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…はじめに
ー消緩.i:毅のアブローチ
(i肖援主義1))
付 iffil1認、/法律上の争訟でないゆえ，不適法としてま宮下jアブローチ
(ゴ ?確認/無名抗告訴訟としての婆{牛を欠くゆえ，不J~法として却下j
アブローチ
叫 「確認/李総判決の法理はj鐙用できないゆえ，不適法として却下j
アブ口ーチ
倒 f篠認/確認の利益を欠くゆえ，不適法として郊ードj アフゥローチ
(以上， 30巻 3斗号〉
(iiミ塚三主義 I) 
αタイプ
付 f国賠/法律(国民主手会法)'flJ[続jアフさローチ
βタイプ
十) r滋賠/法律(関j務法)半IJ続j アプローチ
(i首怒主義 II) 
什 「国務I!J~区別総・会復性あち j アプローチ
(以上， 32巻 2号)
。ibilJ法/非区翌日論・不合恕であることが明白でないjアブローチ
か.) i悶賠/非区別論・途慾の容銭的明白性，相当期間の経過，処分約
性格jアブ口ーチ
締 fr翠綴/[玄別論・一言受約文言言{こRしない(立法政策・立法裁遜)J
アブローチ
(以上.本号)
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消極主義のアプローチ 〔創立)
《消極主義 II) 
付 「盟賠/非IK別論・合理性あれアプローチ
A 概婆
これは，立法内容の違憲性の潤題と立法行為の密措法上の違法性の問題全
IR別することなく(以下，非区別識と呼ぶ)，法律内容に合理性があるとし，立
法行為の不作為の違憲を争う原告の主張は，その前提営欠し として斥ける
アプローチである。このアプローチは，戦争(淘内)関係の援護法をめぐる
昭和 50年代後半の判決において見られる。一部，不作為救済(作為義務肯
定)にコミットする面もある。
日裁判傍
(1) S-55. 8. 29 <援(弐)/賠〉名古屋地判昭和百年8月29日1) ('何時 1006{ラ
86N，安→ふ58.i.i<援(氏)/務〉名古屋高約，イ主 ， S-62. 6. 26 <援(民)/賠〉五~ 2:問)は，
原告の立法不作為の主張……援護法が戦争犠牲者のうち!日軍人軍属のみを提
間被災者と区別して援護することは，憲法 14条 1項， 11条， 13条に違反
し，畏間被災者らに対し援護法と悶様な補償措遣を立法上講じない につ
いて， r憲法 M条 1項は，国民に対し絶対的平等を保障したものではなし
差別すべき合理的な理由なくして差別することを禁止しているj とした上
で，援護法の立法趣器は，文官に対する患給制度との均衡及び公務上の災害
に対する国の使用者としての立場からの補償であると捉え， r留の被用者に
対する使用者責任類似の盟家補償の見地及び文官盟、給制度との均衡を理由と
する!日軍人軍属に対する援護が一応合理的と認められる以上，援護法が陪法
の適用対象者をi日軍人軍属に限定し，戦争犠牲者のうちで特に!日寧人軍属の
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立法の不作為金めぐる司法i高級主義と積緩主義的
みを，民間被災者と区別して援護することについても合理的理由が存在す
るj という。そして， i法的には，いかなる補償接置を講じていくかについ
ては，なお，調の立法府7こる盟会の裁量の範鴎に属するのであって，援護法
制定が右裁量の範囲を逸脱し，又は，不合壊な理lIlによる差lJU立法であると
認められない以上，同法が日本国憲法 14条 1項に違反する旨の原告らの
張はとり得ないc 又，間諜の趣旨により援護法が憲法 11条， 13条に反する
ものと解することはできないjゆえ， i本訴請求はその前提を欠き，結局被
の機関たる盟会，間会議員，内器総理大毘及び国務大臣が援護法を改}売
しない行為及び悶法とi可等な檎債を民間被災者に与えることを?内容とする法
律~発案しない行為又は制定しない行為は，何ら違法な職務行為を構成しな
いJiから，国家態撲の成立の余地はないj として棄却する。
(2) S-58. 7. 7 <援(畏)/賠)名古麗高判(判終 1086号 11]ゑ S-55.8.2ヲ(援
(災)!l陪〉名お箆地判，奪→S-62.6. 26 (援(民)/賂〉議2判)は，原告らに対し援護法
と開様の補鐙措蜜な立法上講じない立法不作為の主張について， まず， i戦
争犠牲者の人的損害を補償し，あるいはその救済のためどのような立法措霞
を講ずるかの選択決定は，立法府の広い裁量に委ねられ，それが著しく合理
性を欠~，明らかに裁量の範囲を逸説し援用にあたると見ざるを得ないよう
な場合ぞ除き，裁判所が審査判断するに適しない事柄Jだとし，援護法の公
務員災害補f詩的な性格に言及しつつ， i閣との間の特別の関部に基づき公務
またはこれに準ずる軍事関連業務に従事する者が，これに起因する協病によ
り不呉廃疾となり，死亡するに至った場合等において，その人的災害lこ対
し，留が使用者としての立場からその損害を補償し，あるいは救済のための
立法措遣を講ずることは立法府の裁量の範屈に属し，援護法の立法によりそ
の適用を受ける!日軍人，軍属等と一般民間被災者との関{こ，戦争による
の檎鐙，救済に関しその取扱い を生ずることになるとしてもん「援護
法の法的性格に照らすと右差異は事罰の性震に即f，ちした合理的理由によるJ
という。かくして， i援護法の立法により違憲状態を生じていることを?前提
として調会が援護法を改躍するか，あるいは関等の援護法等の立法行為をし
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ないことをもって不作為による違法行為を構成するとする控訴人らの主張は
その前提を欠きん「援護法の立法又は適用が，憲法 14条， 1条， 13条， 15 
条， 17条に違反し，ひいては国会が援護法と問様な補償措霞.;r立法上講じ
ないことが違法であり，右違法行為につき開会，国会議員，歴代内閣総理大
臣及び国務大臣につき故意又は重大な逸失の存することを理由に国家賠償法
に基づく鎮寄の賠償・営求める本訴請求はその余の点について判断するまでも
なくその理由がないj として棄却する。
C このアブローチを支える思想、
(1) 不作為救済(作為義務脊主主的)へのコミット
(a) 戦争(殴内)関係
(ア) 自家補慣の精神に基づき，国が広範密に援護の措置を講じていくこ
とが望まれる
S-55. 8.29 (援(民)/賠〉名古屋地特は， r戦後 30年以上を経た今日におい
ても，十分な補償・.;r受け得ず，今なお戦争による揚跡に苦しみつつ日々の生
活を送っている民間被災者が存在することは原告らの弁論の全趣旨に徴して
容易にこれを窺い知ることができるのであって，これらの人々に対し，国が
i護家補諮・の精神に基づきできるだけ広範閥にわたって援護の措震を講じてい
くことが望まれるJという。
(2) 不作為非救済(作為義務夜定他)へのコミット
(a) 戦争{国内)関係
(坊戦争は留の存吾にかかわる非常事態
S-58. 7. 7 (援(民)/賠〉名古麗高判は， r戦争は国の存苔にかかわる非常事
態であって国民のすべてがその生命，身体，財産について犠牧を堪え忍ぶこ
とが要求され，その犠牲は戦争犠牲又は戦争損害として国民が等しく受忍し
なければならなかったものj という。
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立法の不作為をめぐる司法消怒主義と後極主義的
(イ)援護法の立法趣居は，文宮に対する恩給制度との均衡及び公務上の
に対するi翠の舘用者としての立場からの檎殻
S-55. 8. 29 <援(民)/結〉名古屋地平uは，護護法の立法趣旨について， r国権
の発動たる戦争によって傷害等を負った戦争犠牲者に対する器家補償の見地
から制定されたものであり，かつ持法には社会保俸の縞神も加味されている
ことはあをいないが，詞法の立法趣震は，第一義的には戦争で弱害等を負った
に対する一般的な間家補償あるいは社会保障という罷に存するのではな
く， 18軍人軍閣の毎害等が，留が間人らに対して命じた戦争という公務に
従事中に負ったものであれば， 喜子公務上の災害によるものととら
え，騒がその公務遂行そ命じた以上は，その公務が戦争という非難そ免れ得
ないものであったとしても，留が{吏用者としての立場から箆用者責{壬類似の
補償ぞなすべきであるとの点、並びに戦時中公務員として勤務していた文官に
対する恩給制度が戦設も存続していたことと， 1日箪人に対する屋、給制度が廃
止又は停止されていたことの不均衡を是正するという点にあるJという。
S-58. 7. 7 <援(民)/賠〉名古屋高判は，援護法の公務員災害補鎖的な性格のみ
る。
(3) 司法哲学
ふ55.8.2ヲ〈援(民)/賠〉名古屋地判， S-58.7.7(援(民)/賠〉名古展高判とも，
積極的な司法観とはいえないが，前者において，屈が広範i擦に援護の措震を
講じていくことが望まれると述べられている点が注目される。
。このアプローチをめぐって
(1) 戦争(国内)関係
ふ55.8.29<援(民)/諮〉名古屋地判，ふ58.7.7<援(民)/賠〉名古屋高特に
ついてコメントは，特に見られない。
注
1) 太平j手戦辛子~憾の昭和初年 3 汚から 6 Flにかけて，王将家の名古屋市地域に対する
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定終により負傷したlJj{傍らが，戦争れこさゴいて被った傷害3は!日軍人軍属と民間人に
おいて何ら異なるところはないのに，昭和27年il選定された?戦傷病者戦没各遺族等
媛護法，ま，民間被災者ーを適用の対象外としてー1寺会，年'¥IZ03支給せず，民間被災
者ーを差別し，慾法 14条 p妥， 13条， 11条に違反するとし，闘会議員{まt愛護法のjz
案，審議，表決寺子会過程を通じて，法0.去途反というil大な結架合生ぜしめてはなら
ないという高度な注意義務を負っているにもかかわらず，古文Ji又{まE豆大な過失lこよ
り明らかに窓法に反する立法をなし，少なくとも昭初日年以降においては，沼会議
員は，氏跨被災者;こ対する援護法を立案し制定するi際交があち， その1銭安(こ反する
立法の不作為{立，国会議員としての違法な綴務行為をと構成し， mj夜、又は窓大な過失
が存したとして，立法の不作為ならびに援f~内総総浬大阪及び淘務大陸が{汚らの法
律案の発案もしなかった不作為lこ対し国家総伎を了求めるとともに，災法 i23条{こよ
ち f被告留は原告ら{こ対し衷心より深くお詫びするJ~の務界全求めた争原告ら
は， r昭和 48:fF 7月{こ参議i涜社会労働委員会において， iJj投降災t1l=i愛護法(案)Jが議
員によって発議提出され， 50王手2月ころには，衆議i淀議長が民間戦災俗芸害者{こ対す
る f特別媛訟の措窓jについて，政n守，議長lこ笈淘趣意233と提出するなどし，政府
や間会{こ違鎖状態解j自のための災関被災者のための援護法制定をはたらきかけたに
もかかわらず，お趣旨の法案合成立させず，逆{こ， IEl1l1人怒E誌に対する支給室長0:1努
iflするようにJ愛護法の改正念E重ねてきたと主張する。
。r国賠/非区別論・不合理であることが
明自でないjアプローチ
A 概要
これは，立法措置， を講じていないのは憲法，法律に反する作
為義務違反であるとの原告の主張を，非註別論合前提{こ，当該施策は国会，
内罷の広汎な裁量に委ねられており，現状は，不合理で、あることが明良でな
い， として斥けるアプローチである。このアプローチは，高校の学費7j:>めぐ
る昭和 50年中葉の判決において見られる。不作為救済(作為義務符定)にか
なりコミットする関もある。
B 裁判例
(1 ) ふ55.5.14(高/賠〉大i京地判昭和百年 5月14日1)(判l侍972号791'[，答
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→ S-59.11. 29くお/賂〉大阪商将)は，盟会，内閣の憲法 26条，教育基本法に
める法的作為義務違反をいう顕告の主張について， I高校教育に対する社会
的要求が著しく増大しているにもかかわらず瑛行の私立高校の入学金，授業
料が甚だ高額であることが認められるけれどもん f高校教育にかかる
条件の整鏑について，器会，内閣の有する裁量権の範屈が極めてfbいことに
るとん「母会，内擦が，被告援や大阪府が現{こ行なっているJI諸施策
のほか，これ以上に立法措霞，予算措霞等を講じていないことがお裁量権の
範関ぞこえ又はこれを設問するものである(すなわち違憲である)とまでは
認められないJ，教基法3条にいう教育の機会均等の f実質的平等te障るた
めにある施策を講ずる場合，被告閣が国民全体ぞ対象とする路策のみなら
ず，盟民の一部の者のみをナ対象とした施策を採用することも可能であって，
それは憲法自身も予定しているjが， Iいかなる恕度の施策とするか，いか
なる範潤の者を対象とするか，異なる複数の施策te併'Fちするか否か等は，当
該擁築の題旨，自的，被告留の財政状況をふまえた国会，内閣の広汎な裁選
に委ねられているのであって，かような裁量権の行使がその範関をこえ又は
濫用にあたるとして違法となるのは，施策の対象者の[設定が恋意に基づく
不合壊であることが明白な場合でなければならないj というっそして， I公
立高校生の入学者選抜方法に不合理な差別の認められない本件においては，
被告障が公立高設を設監し抵額な費用で国民の手当用に供する施策をとること
が私立高校生に対する学費軽減額よりも多額の学費軽減を公立高校生にもた
らす結果になるとはいえ，器会，内閣が高校入学希望者数に見合う公立高校
を設置するための施策をとらず， しかも私立高校の学費を公立高校のそれと
同額にする掘策をとっていないことをもって，それが恋意に基づく等教育の
機会均等に反することの明白な場合にあたるとはいえないj とし，棄却す
るG
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C このアブローチを支える思想、
(1 ) 不作為救済(作為義務符定他)へのコミット
(a) 教育関保
(拘 留，内閣は教予言諸条件整備義務を負う
ふ55.5.14<高/賠)大l現地判は， i菌民は， 1個の人間として，自己の能力
喜子発達させ，人格喜子完成させるために必要な学習をする生来の器科喜子有す
る。教育ぞ受け学習することは，国民各自の成長，発達のために不可欠であ
るのみならず，日本爵憲法のめざす民主的で文化的な国家の主権者として民
主政治的能力を身につけ拡充していくために，さらには高度に発達した現代
社会において人間の生存の基礎そなす労鶴の意欲と能力伝習得するためにも
不可欠で、あるJ，iそして，単に学賓の自白が保障されただけでは，国弐とり
わけ経済的弱者の教育を受ける権利が環突には充足されないことが認識され
るに至i 教育を受ける権利は毘家に対し積極的に教育諸条件の整備を要求
する社会的基本権に高められ，これに対応し，被告間は，関誌の教育を受け
る権利が経済的条例二等によって限害されることなし現実に保障されるよう
に，教育{こ関する諸施設を?設置い奨学金昔話!交を剖設，拡充する等教育諸条
件を整備する義務合負うに送った(慾法26条，教法3条， 10条2項， 11
条)J， i教育諸条件の整備を行うためには多額の予算を必要とすることは暁
らかであるけれども，予算は，その法的性格については争いがあるとはい
え，最高法規である憲法の下位に位置するものであって，憲法が義務づけて
いる施策の実施のために必要な予算搭謹をとることは，憲法によって義務づ
けられている」という c
(2) 不作為非救済(作為義務~Æ{I也)へのコミット
(a) 教育関{系
(対 憲法は，高校教育にかかる教育語条件の整備について，国会，内閣
に極めてli凡な裁量を許している
S-55. 5.14 <高/賠)大阪地判は， r憲法26条は，無慎制の義務教育制度の
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立法の不作為~めぐる可法治媛主主主と絞僚主義(斗
設置はこれを明確に義務づけているけれどもは項λ義務制とされない段
階における教育諸条件の整備の内容については明確に規定しておらず(教基
法2条の規定もいまだこれそ具体的に定めているとはいえない。)，抽象的に
競定するにとどまっており，その具体的内容は，その持{-¥;の文化，社会の発
展の製度，教脊{こ対する社会の関心，熱意その他の諾状誌によって変動しう
るものであり，また変わり高められていくことが予定されているものであっ
て，その変遷の程度はお白的基本権のそれと較べではるかに大であるJ，iし
かも，教育を受ける権制は，原則として国家の不作為を要求する自由的基本
権と異なり，撞畏全体又は国民のかなりの部分を対象として国家の積極的関
~要求する性格上，これな実現するためには莫大な額の予算を必要とする
のであって， j他の諸錨策との関における予算の配分，必要な;場合には新たな
財源の確保等他の諸島政策との諜和をE去りつつ，総合的かつ長期的展望に立っ
た国会や内関の政治的，専門的裁震が不可避であるj という。
(3) 可法哲学
S-55.5.14 (高/賠〉大阪地学uは，調会，内閣の裁量全重視し，訴えを棄却
したが， i盟会又は内関がお裁量権の範障をこえ又はこれを;登用して右各措
置をナ講じなかった場合は，盟会又は内閣の右不作為又は施策の不充分さは，
作為義務に違反するものとして違憲違法になるん「立法措置をしないことの
不利設から閤民を救済するために直接的方法である立法不作為の違法確認訴
訟等な認めることは，憲法81条の解釈上かなりの盟難を伴うけれども，
法自身が右陵接的司法救済の方法念規定していないことを理由{こ，憲法 26
条が，不作為そ違法として医i家賠償藷求なする際の前提要件である作為義務
(法的義務)の根拠となることまでをケも吾定することはできないJ，i教育を
受ける権利が社会的基本権だからといって，不作為が違憲であることが明自
な場合にまで司法的救済の方法公認ざすとの解釈は，いかに三権分立制を強
したとしても採用しえないj としており，かなり積極的な司法観も窺え
る。
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D このアブローチをめぐって
(1) 教育関係
5-55.5.14 <高/賠〉大阪地特は， [主]，内閣の教育諸条件整備義務にコミッ
トしながらも，最終的には，訴えを斥けたc この点， r教育を受ける権利さ
らには社会権一般の法的性格，違憲審査基準，裁判上の救済方法の問題を解
明する上にも重要な意味を有するJ，r本判決は，憲法 26条の教育を受ける
権利一般について明確に裁判規範としての効力を認めた最初の裁判例として
重要な意義を有しているム本判決は， r田家賠償請求訴訟において謹法 26
条が，国家賠償請求の前提要件である作為義務(法的義務)の根拠になりう
ることを しJ，r立法の不作為が明白な場合に司法的救済を認めても 3権
分立制に反しないものJrと判示して，教育そ受ける権利について，立法の
不作為の違憲性を国家賠讃請求訴訟で争いうることを認めている。従来の裁
判例が選挙権について認めていたものを，本判決は，社会権の 1つである数
千ぎをナ受ける権利に認めたところに意義がある」おという評価がある。
;3: 
1) 私立高校に通学する子交の貌速が，その負れするや伎が公立高校と比べて大きな
授があることにつき， A~5校進学希ifi者数;こ !iL合う公立ifj佼数の絶対的不足‘言語外êil
の!lVJI匂等{こ?言及しつつ， í~見 f五社会におし、ては， li氏がお:会生活-a-rn民としてふさわ
しく j返るための選終的学力や主fI織は， I勾佼教育を修了するのでなくては習得するこ
とが困難であり， i~~5校教符が?すべての悶災が人間的に成長，発展し自己の人絡を
完成し平和な国家及び社会の形成者として自主的手fj終l(こ充ちた留民となるに必要な
教育2のやに合まれていることは，社会の共通認識となっている」との認識のもと
に，公iLi高校とのす:伎の絞主主は，国会または内協の不作為ゆえであるとしー国に対
し間賠法 1条lJsilこよち，公2L高校の学技との差額分の賠償をゴとめたc 際tきは，慾
法26条{ま呉{約百な法約tl訪日を規定した具体的なJ主将規範であって，社会的基本権の
実現{ニ要する予箆{立政治的主主設事項ではなく，慾法によって拘束され，沼会の裁量
{こは合理的liI!界があるという。教育基本法違反も支援する。被告罰:ふ閉会又は内
I潟が慾法26条，教基法の趨E5，日約{こそったtL法措授や予算犠誼念総じるべきか浸
かは，直接関家統治の基本{こ関する高度の政治校舎有する国家行為であって，気!法
若手主主権の範間外であり、不作為が違法とされるためには，作為-a-なすべき法的義務
がなければならないが，慾法26条のj規定は，教育の機会均等を保lifjtすべき国会や内
iO 
立法の不作為をめぐるE司法治認主義と絞僚主義的
問の政治的支務~íËめているにすぎず， i教育さと受ける権利jや f普通教育j も， そ
れ自体総象的絞:念であるうえ，そのi時代の文化・社会の発渓の怒皮，教育に7りする
国民の関心・喜!U霊，知識・教後の役会的必姿性3:によって変化するものL'あって，
慾法の条文書卒釈によってこれらの主主体的内縫合一義的;こ定めうるものではないと反
論する
2) 中村陸m ・ 1宅評 265 号 lï5~lïï J![ (1981)っ
(三.) ['間賠/非区別論・違憲の客観的明白性，相当期間の
経過，処分的性格j アプローチ
A 概要
これは，原告の立法不作為の主張に立すい非区間論合前提(こ，問題となっ
ている法律の規定が憲法に違背していることが客観的に明告な状態になり，
国会が改正のための相当期間金経過しても漫然とこれを放置い立法自体が
直接国民の権利義務に変動を及ぼす処分的性格を有するときには，盟会の立
法不作為は，立法についての裁量権の範屈を著しく逸脱し 違法なも
のとなるという枠組みそ設定し，原告主張の案件は，この場合に該当しない
として主張を斥けるアプローチである。このアプローチは，議員定数をめぐ
る昭和 50年代はじめの判決と高校の学援をめぐる昭和均年代末の判決にお
いて見られる。前者では，不作為救済(作為義務ぽ主主)へのかなりのコミット
が見られる。
B 裁判多u
(1 ) ふ52.8.8(選(定数)/賠〉東京地判昭和 52年8日8日1)(利時 859-i'子 3
頁)は，公務員情人に対する賠鏡請求に関する，被告らの本案部の
原告らと被告らとの簡には具体的法律罷保について紛争が生じていないか
ら，裁判所法3条 1項にいう f法律上の争訟j にはあたらない一ーについ
て， i涼告らがi段寄を受けたと主張する選挙権(その投票悩{僚の平等性)は
国民の有する基本的権利のうち最も重要なものの 1つであって，これに対し
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問権による箆害があった場合にはできうる限りその是正救済が図られるべき
ものであるところ，本件において問題とされている議員定数配分規定は，右
規定の制定(改正を含むJ 自体をもって，即ちこれが実施のための行政行
為等を倹つことなし直ちに衆議続選挙における選挙区制，議員定数等を確
定することを子選じて，各選挙人の投票錨績の平等性の如何を決定する効果を
有するのであるから，お配分規定なる法律は，各国民の選挙権と誼接の法的
かかわりを干ぎするJとして， r法舘上のきき訟性jを肯定し， また，
の免責特擦の主張も斥ける。しかし， r公務員の職務上の行為(不作為守合
む。)につき，国家賠償法により簡などに損害の賠償を求めうる場合には，
当該公務員個人に対しては右賠償ぞ求めえないj として棄却とする c 被告閣
に対する請求については， r盟誌の選挙権の如き重姿な権利に関し，違憲の
法律によって壌にお権利が侵害されており， しかも右違憲であることの蓋然
性が河びとにも顕著であるときに，内閣(代表者舟閣総理大臣)ないし閤会
が右法律の改正法律案を発案しないまま徒過したような場合(こは，それ
はもはや政治的ないし道義的資正にとどまらず，右の不作為をもって違法‘な
行為ぞ;構成するj という。そして，較設が 2fぎな超えるときは違憲となると
いう原告らの主張について， rある議員定数記分規定が違憲となるか否か
は，右のみをもって容易に設とすることはできず，投票価値の平等性は実質
的・合間的にこれを決すべきものであるからん「最大較差が人口数を基準と
して 3.Ilf乱有権者数合基準として 3.34倍であるときには，なおJt<諾鍛
の事情念総合勘案しなければ，たやすくおをもって本件配分規定を違+窓とは
即断しえず，更に右配分規定がJr本件総選挙の前年に改正せられたばかり
のものであって， これが再改正のために通常考えられる合理的期間を未だ経
過していないことをも合わせ考えると，本件議員定数記分規定をもって，そ
の違憲とせられることの蓋然性が何びとにも顕著であるとは，未だ認められ
ないj とし， r本件総選挙に難し，被告三木らにおいて有配分規定改正のた
めの法律案を発案しなかったからといって，その不作為をもって，霞ちに原
告らに対する違法行為を構成するものとはいえjず， r原告らの被告罰に対
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立法の不作為をどめぐる司法滋綴主義と後援主義的
する諾求もまた，その余の争点公判断するまでもなく，理由なきに帰着す
るj として，棄却する合
(2) S-59.11. 29 <高/賭)大抜高特昭和問年 11月四日(料タ 54Hま132fi[， 
CD→ 55.5.14 <高/J!治大阪地半日)は， rfil会の立法不作為による国家賠欝請求事件
においても，三権分立の原則及び始象的違憲審査が認められていないことに
鑑み，国会が憲法上諜せられた立法義務そ憐怠、したというだけでは，裁判所
は国会の立法不作為の合憲か違憲かの判断~することは許されず，右のほ
か，さらに当該立法不作為が習会の裁量擦の逸脱によるものであって，
であることの蓋然性が侍人にも顕著で、あるときに立法のために通常考えられ
る合理的期間を徒過したこと及び立法自体が直接関民の権利義務に変動を及
ぼす処分的性格ぞ有する等立法不作為と損害との閣に具体的な関連性を有す
ることの条件を呉鏑することを要するj とし，原審問様，掠告の不作為の主
張を棄却する。
C このアブローチを支える思想
(1) 不作為救済(作為義務Jpj定他)へのコミット
(a) 選挙権関諮
(討議員定数配分規定は処分的性格含有し，即時にかつ庭接的に一定の
法的効果を及ぼす
ふ52.8.8<選(定数)/賠〉東京地判は，最大判昭和 51年4月 14日を援用し
て， r現行憲法は，国民の基本的権利につき錨々の権利そ確認宜書している
が，そのなかでも，由民の参政権，就中国会議員の選挙権が，その最も
なものの lつであるん「お選挙権については，その投票錨鎖の実質的に平等
なることは，単に立法政策上配慮、すべき事項にとどまらず，実に憲法上の要
と解すべきものj とし，開会議員「選挙における選挙区認の決定，
数の配分等を通じ，結局各選挙人の投票締値の平等性の如何~決する効果を
手ぎする本件議員定数配分規定はJ，r開法律の公布・施行をもって直ちに右の
点を確定する処分的性格を有する法律であって，その放震は，たとえば尊属
i3 
殺の黍罰を?定めた加法 200条等の放震とは異なり，国民の選挙権に関しその
投票髄績の平等という憲法上の要請に対し，却時にかつ寵接的に一定の法的
効果を及ぼすものであるj という。
十{) 議員定数配分規定は，改正法律案を発案すべき一穣の法的義務を生
ぜしめる実定法上の根誕となりうる
5-52.8.8 <選(定数)/賠〉東京地特は，公職選挙法別表第 1の末患の規定
「本表は，この法律施行の日から 5年ごとに，直近に行われた国勢謂査
の結果によって，更生するのを例とするj は， 1"本来総選挙における投
票{商{疫の合理的配分を実現することをもってその主たる話的としているので
あって， しかも右の投票価値についてその実質的平等性が憲法上の要請にま
で高められたことに思い合致せば，右更正実施のための種々の事実上の陸路
守考患に入れてもなお，右規定のJ1"性質を考えるときは，右の規定は，
員定数配分規定が一定の違憲状態となったときには，内閣総理大臣ないし国
会議員など法律案の発案権を有する者に対し，右違憲状態を改めてこれを合
ならしめるため，必ずしも右規定上の 5年の期間等に国われることなし
議員定数配分規定の改正法律案を発案すべき一種の法的義務を生ぜしめる実
定法上の根拠となりうるJという c
(2) 不作為非救済(作為義務否定他)へのコミット
(a) 選挙権関保
(ア)法律案の発案は政治的な行為であり，通常は，内閣総理大臣ないし
国会議員が国民に対し護接民事上の法的実任等を負うことは考えら
れない
5-52.8.8 <選(定数)/賠〉東京地判は， 1"一般に法律案の発案は政治的な行
為であり，殊に議員定数配分規定の改正の如きは高度に政治的な分野に属す
る問題で、あるJ，1"本来，政治的ないし行政的判断に属する行為であり，少く
ともそれは自由裁量に親しむ行為であ」って， 1"従って，通常，ある立法行為
をなさざること又はある立法行為をなしたことをもって，内開総理大臣ない
i4 
ョヱ;去の不作為をめぐる河法消極主義とm綴主義的
し国会議員につき，政治的ないし道義的責任の生じうるは格別，民・刑事上
の法的資詑はこれを生じないものというべしただ右の結果たる一定の立法
が，裁判所により違憲無効と判断されることがあるにとどまるん f関民の選
挙権ないしその投票価値の実r真的平等の震要性，議員定数配分規定の処分的
性格L 思務大豆，国会議員等の憲法擁護義務ないし菌致上の基本的権利尊
重義務，議員定数配分規定の改正規定の法;意等を彼我総合すると，通常は，
内陣総現大臣ないし笥会議員が法律案の発案自体について関誌に対し藍接民
事上の法的支託等を負うことは考えられないj という。
(3) 司法哲学
5-52.8.8 <選(定数)/賠〉東京地判，ふ59.11.日(高/結〉大阪高判とも，違
であることの議採性が侭人にも顕著でない，合理的期間を未だ経過して
いないとし，消極的な司法観ぞ窺わせる c もっとも，前者は，法律案の発案
は， I国民の有する諾権利のうち最も重要とせられる権利について，誼接そ
の権利の幸子否，内容ないし行使等令確定する効果をもっ種類の法律に関し，
f反に侍びとがみても顕著な違憲の状態が生じているにもかかわらず，間務大
臣，就中内問総理大臣ーや，国会議員が漫然これを放寵し，そのため関誌の右
重要な権利が現に設害されているような事態が生じたとした場合，かかる場
合においてもなお，右大臣，議員らは一切の法的な寅任を負わず，国民は，
その政治的責任等を追求するほか，法的には，ある訴訟事{ゃな通じて(しか
も通常は数年の後に)裁判によるお法律の違憲判断ぞ得るほかなしとするの
は，わが憲法及びそのもとに形成されている現行法秩序からみて，果して当
を得たものといいうるであろうかj と述べ，かなり積極的な司法鏡を内在さ
せている。他方，後者は， I違憲立法による酪家結盤欝求と異な払立法不
作為による閤家賠韻請求においては，立法するかどうか，また，いかなる時
期において立法するかは盟会の高度の政治的判断におされることが多し
裁判所が軽々に口を出すことは差し控えるべきであって，違憲、の状態である
からといって，陵ちに立法不作為の違憲があるとはい、えない」とより消模
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的な司法観念表明する。
。このアプローチをめぐって
(1 ) 選挙権関係
S-52. 8. 8 <選(定数)/賠)東京地特は，結論的に請求を斥けたが，記分規定
の処分的性格そ常定し法律上の争訟とした。この点， 51年大法廷判決にお
ける岸反対意見一一「配分規定は，いわゆる一般処分に近似した性格，機能
をもつものとみられないこともない」一ーが「本判決にも影響合与えたj こ
とが指摘され， r定数配分規定の処分的性格を認めた初めての裁判所の特断
として意義あるものJ，r本判決において初めて， このような問題についても
国家賠償が認められる余地があることが明らかにされムその「可能性を認
めた点で，本将決は重要な意味をもっJ2)という評価， r選挙権の基本権とし
ての重要性を強識した上で，配分規定が調民の右権利に直接的，即時的かっ
具体的に一定の法的効果ぞ及ぼすという点で一般処分たる性格そもつ， とし
ており，説得的戸という評価のほか， 51年大法廷判決 fによって外堀は埋
められ，本判決によって立法の不作為が閤家賠償になじむことが判示される
ことによって内堀も埋められはじめた。法律のや訟性，立法の不作為の違法
性会科示しながらも投票慨{肢の平等の判断において消極的であった本判決
も，長いi現でみるときは平等権の歴史において貴重な恩程擦として評価され
るj とするコメントりがある。
他方，配分規定の処分的性格を肯定した点について，この f見解に立っ
し少なくとも当該選挙毘の選挙人となり得る者は，現実の選挙の施行ーをま
つことなし誰でふ配分規定の改正が漠然放置され一定の違憲状態を生じ
ているとして関家賠償法に基づく損害賠償請求訴訟を?提起することができる
ことになjり， rかくては，裁判所に抽象的な違憲立法審査権を認めるのと
実質的に同様の結果となるj との批判5)がある。
j主
1) 昭和51年12FI 5日施行の衆議院議員総選挙{こ際し，千葉県l:i'i41Rで選挙擦を行
i6 
立法の不作為をとめぐるE司法消極主義と綴滋主義(三}
使した日本協民である原告らは，公職選考会法 13条，別表第 1，悶法的目立n災ないし
1Pi支は，迷惑無効であったとし(昭和50年 10Iヲ1日現在の人口数'5:'基準とした場
合，各選挙区の議員 1人あたりの人口数の比主容は司よ毛燦燦第5区を lとすると千葉
県第H主は 3.i1，有権者数'5:''1毒液とすると 3.34i約，選考会施行以前の第 II通常国会
及び第九臨時調会の各会期中，国会議箆で、ありかつ各政党の代表者たる地佼にあっ
た若手{数台三木武夫は同時{こ内湖総理大践の地位にあった)及び留に対し，故意又
はm過失{こより逮主立法律を改正しなかった不作為について図家賠償をと求めた。
2) 野中俊彦・ジュリ路線666号 23頁(1978)乙肉コメント{ま， r伊説kは1対2程度
のところに不均衡許容のT'R界ぞ見出すものが多いが，半Ug¥ま1対3.71の不均衡が認
められても?なお広く言者絞のl.c僚を総合勘案しなければならないことふ?湾改lEの
ためにi駅前考えられる会慾約期間'5:'米だ経過していないこと3を考え合わせると，
それはいま?と先{こ挙げた漆主主檎成の婆i件を充たさないとしている。ここでき同旨は自
ら本件の不均衡な途慾でないと判断した上でおの主主件をずf.tこさないといっているの
か，あるいはその点、舎はっきりさせなくてもいずれにせよおの婆科二ぞ充たさないと
いっているのか定かでない。どちらにせよ最潟裁の途慾判決をうけた定数配分規
定が改lEされずに放5まされるような場合{こはおそらくおの要件が充足されることに
なり，雪芸能判決的処滋を奇貨とする立法府の怠1i2'5:'牽総する意味さともつことはまず
疑いないj という。 24頁。
3) 小林武・ 7ぢi幻2巻2号186][(1ヲ7針。{詩コメントは，開設の結論lこは賛成でき
ないが，立法の不作為'5:'潔lIlとする扱袋路1ft訴求の成立の…紋約な可能伎を主主示し
た議会述;ニi主目したいj という。 185資。
4) Li本治三・ 'tU評225王子 133][(19i7)。
5) 鈴オミ芳夫・ひろば31巻 1王子79][(1978)。本コメントは， さらに，滋会議員の
免責特権との関係，具体的な銀三容の発生という綴点、からも本判決金批判する 79~
80夏。
締or関賠/区別論・一義的文書に皮しない
(立法政策・立法裁量)J アフ。ロー チ
A 概要
これは，立法の不作為ie争う原告の主張lこ対L，立法内容の違憲性の評価
と立法行為の関賠法上の違法性の評舗との区間から出発し，立法不作為が間
賠法上違法になるのは，立法の内容が憲法の一義的な文書に違反しているに
もかかわらず霞会があえて当該立法を行うような部外的な場合であって，原
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告主張の案件は例外的な場合に該当しない， として斥けるアプローチであ
る。このアプローチは，立法内容の違憲性と立法行為の国賠法上の違法性と
を区加することから，通常，憲法判断は行っていないと解されている
者も，そのことを意識しつつも，たとえ立法内容の違憲性と立法行為の!認賠
法上の違法性の評価の次元が向ーでないとしても，例外的な場合に該当する
かというレベルにおいては憲法制断がなされていること，また，立法するか
否かは，立法政策・立法裁量であるという判断も付加されていることに浅田
し，本稿では，憲法判断に入ったアプローチとして類別する(本アブローチの
バリエーションとして，幾つかのアプローチがえられるが，別に取り上1ft，こい)。 この
アプローチは，昭和60年の在宅最高裁判決からはじまったが，後述のバリ
エーションまで含めると，ほとんどの分野の判決において最近に至るまで用
いられている。一部，不作為救済(作為義務肯定)へのコミットも見られる
が，不作為非救済(作為義務~定)へのコミットは強い。なお，詳しい記述が
なく，在宅最高裁判決をストレートに援用し，又は，間判決に言及すること
なし一義的文書に反しないとする特決は，ここで扱う。
日裁判例
(1) シ60.11.21(選(宅)/措〉最 I判昭和 60年 1月 2182) (民集 39巻 7号
151頁，→ふ49.12.ヲG翠(宅)/賂〉札縦士也小終文、何日， ぐさ→ふう3.5.24(遂(宅)/絡〉干し貌
高判)は，在宅投票制を復活しない不作為合争う上告人の主張に対し， r圏家
賠償法 l条 1壌は，窪i又は公共団体の公権力の行使に当たる公務員が個別に
由民に対して負担する職務上の法的義務に違背して当該国民に損害を加えた
ときに，国又は公共団体がこれを賠損する寅に任ずることを規定するふ「し
たがって，国会議員の立法行為(立法不作為を含む。以下向じ。)がJ，国家
賠償法 l条 l項の「適用上違法となるかどうかは，国会議員の立法過程にお
ける行動が個加の国畏に対して負う職務上の法的義務に違背したかどうかの
問題であって，当該立法の内容の違憲の問題とは[XJjせされるべきであり，仮
に当該立法の内容が憲法の規定に違反する擦があるとしても，その故に闘会
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の立法行為が誼ちに違法の評舗をナ受けるものではないJ，r国会議員の立
法行為は，本質的に致治的なものであって，その性貿上法規制の対象lこなじ
まず，特定鍛人に対する損害賠償寅授の有無という観点から，あるべき立法
行為を措定して具体的立法行為の適否を法的に評締するということは，原良目
的には許されないJ4lとする。そして， r闘会議員は，立法に関しては， u支出
として，国民全体に対する関{系で政治的責託を負うにとどまり，鶴自立の国民
の権利に対応した関係での法的義務喜子負うものではないというべきであっ
て， の立法行為は，立法の内容が蜜法の一義的な文言に違反してい
るにもかかわらず盟会があえて当該立法を行うというごとき，容易に想定し
難いような例外的な場合でない誤り，国家賠館法 I条 1項の規定の適用上，
違法の評舗を受けないJとし，議員定数不均衡に関する最大判昭和 39年 2
月 56，最大半日昭和 51年 4月 14臼を援用し，憲法47条は， r投票の方法そ
の飽選挙に欝する事項の具体的決定を原期として立法府である閤会の裁環的
権限にf壬せる趣旨であるん「そうすると，在宅Z投票制度合廃止しその後J
fこれを復活しなかった本件立法行為Jが， r前示の例外的場合に当たると解
すべき余地はなく，結局，本件立法行為は悶家賠償法 1条 l項の適用上違法
の評備をケ受けるものではないJとし， を棄却する。
(2) S-62. 6. 26 <援(畏)/賠〉最2判昭和 62年 6月26日(判符1262号 10交，
G)→ふ55.8.29<緩(民)!l諮〉名古屋地半日，事→ふ58.i.i<援(民)/賠〉名古屋高'f.fj)は， 援
護法を改正して一般民間人被災者に含めることそしない「盟会ないし
員の立法不作為につきん最大半日43年 11丹27日5)(以下， 43年判決と呼ぶ)を
援用し， rその補模のために適宜の立法措蜜を講ずるか否かの判断は盟会の
裁量的擢擦に委ねられるj とし，在宅最高裁判決にいう f例外的場合に当た
ると解すべき余地はなJい， とし上告を斥ける6)。
(3) H-11.8.30 <婦(韓)/賠〉東京高判王子成立年8丹30日i)('f.fja寺1i04努
54頁)(ふ不法行為に基づく捺状回援，損害賠償及び公式諾苦手の各義務の存
在確認、詰求に保る訴えを却下し，その他の請求を棄却した原判決は正当とす
る。そして， が賠償立法を怠った立法不作為への公式謝採と
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について，在宅最高裁判決公援用し， I憲法部文その他の規定のどれ lつ
を取り上げても，右立法の作為義務を一義的に定めた規定で、あるとは解する
ことはできないJ，Iまた，それらの条項を総合的に解釈してみても，立法義
務が一義的に定められていると解することは到底できないj とし，棄却す
る。
(4) H也 11.10.28 (選(在外)/賠〉東京地特平成 11年 10月 28日8)(判持 17の
号50][，写→ H-12.11.8(選(夜外)/賂〉東京高判，安…→ 1-1-17.ヲ.14(選(在外)/J!音)最大
半立)は，原告の違法確認請求念却下し(こ《消慰主義1))(ー)B (1)参照)，悶会が平
成 8年 10月20自に行われた衆議院議員選挙までに公職選挙法の規定を改正
して在外日本人である原告らの選挙権の行能営可能にしなかった立法上の不
作為の主張について，在宅最高裁判決を援用し， I憲法又はB規約の一義的
な文言に違反するものでないことは明らかであるん f右の立法の不作為を
もって，国家賠積法 1条 l項の適用上，違法と評価すべき部外的な場合に当
たると認めることはできないJとし，棄却する。
(5) H-12.11.8 (選(在外)/賠〉東京高判平成 12年 11月 8日(半日夕 1088号
133頁，'])→ H-11.10.28(選(在外)/賠〉東京地1立公一日-17.ヲ.14(選(在外)/賠〉絞大
判)は，公織選挙法営改正しない国会議員の立法不作為の主張について，在
宅最高裁判決を援用した原判決守正当とするほか， 1(1)平成 10年法律第
47号による公職選挙法の l部改正によって衆議院議員及び参議抗議員の選
ぞ対象にして在外呂本人の選挙権の行箆に関する在外選挙制度が創設さ
れ，当分の時は衆議i琉又は参議読の比例代表選出議員の選挙に誤られてはい
るものの，平成 1年 5月l日から在外選挙人名簿への登録が，平成 12年 5
月1日以降実施される衆議院議員総選挙又は参議院議員通常選挙から在外投
票が，それぞれ実施されることとなっていること， (2)控訴人らが閣内に住
所全有せず住氏登録をしていないことは，自己の選択の結果であって，日時
の経過により変わり得るものであり，このような罰内に住所を有せず住民登
録もないという状態の継続している期間中，右状態、に対応した選挙権行使の
顕における取扱いの毘剥がされることは，生来の人語，性別，門地や，
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条，身分，財産等により不合理な差加がされることとは，大きく性質の異な
るJ1ことも考え合わせると，国会が，公職選挙法を改正して在外日本人に
ついて由政選挙における選挙権の行使を行わせるための特別な錯援を設ける
ことをせず，あるいは右損霞な設けたものの，衆議院小選挙区選出議員選挙
及び参議院選挙区選出議員選挙において選挙権を行認できるようにする措置
を設けなかったことがJ1例外的な場合に該当しないことは，明らかj と
い控訴を棄却する。「憲法は，選挙ぞ公正かつ能率的に執行するために掴
民の選挙権行授に必要な制約ぞ加えることも含め，選挙に関する事項の具体
的決定を，憲法上正当な理由となり得ないことが鳴らかな人撞，信条， 1定期
による差別喜子捻き，原知として立法府である盟会の裁量にゆだねており，
選挙権の具体的な行慌の態様，条件等は公職選挙法の定めるところj ともい
つc
(6) 日“13.8.23(浮/結〉京都地判平成 13年8月23目的(判H寺li72号 121見
委→H-15.5.30(浮かき〉火阪高平1])は，公式陳謝請求については「請求の趣旨の
特定を欠く jゆえ不適法として却下し，安全配蕗義務違反に基づく損害賠償
については者認し，道義的富家たるべき義務に基づく損害賠欝宣告，明
治憲法 27条(ないし?禁法29g誌の綴捻適用) (こ基づく損失補償支任を否定し，遺
骨返還請求も斥ける。人権設答について救済する法が欠けているという
不作為の主張については，在宅最高裁判決そ援用し， r浮島丸に乗船し，被
にあった者は，本件法律関係に基づく安全に設山又は近辺の港まで運送す
る義務の違反を理由として，その被った損害の賠績を求めることができ，乗
船者の遺族であっても，その相続人はJr乗船者の損害賠償議求権を相続す
ることができ，その範翻で，本件爆沈による被害に対する救済の道l玄関かれ
ている c そして，憲法の前文及び涼告らの援用するいずれの規定を見ても，
上記の救済以上に乗船者の遺族Jrの酒有の精神的苦痛を賂欝ないし補償す
る立法ぞしないことが，憲法の一義的な文書に違皮するとはいえないこと
は，多蓄を要しないj とし，棄却する。
(7) 日偏14.3.28(徴(韓)/賠〉東京高特平成 14年3月28日10) (訟月将巻 12
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ち30-11fl，→H-8.11.2 (徴(務)I目前東京出刈)は，不法行為に基づく損害賠
償・謝罪請求，明治憲法27条に基づく損失補慣請求，安全配慮、義務違反に
基づく損害賠償請求，国際法違反に基づく損害賠償・謡界請求そ斥ける。そ
して，憲法上の作為義務に違背した立法不作為の主張については， I自本国
憲法iW文やその他の規定によっても，被控訴人に対し戦後補償を行うべき立
法義務が課せられているものということはできない。戦後補償について，い
つ，いかなる立法をすべきか，あるいは立法しないかの判断は沼会の裁量に
属するものというべきであり，由民全体に対し政治的責任を負う国会議員各
自の判断に基づき，議員の自由な詰論によって決定されるべき事項というべ
きであるJとする。内閣の不作為に基づく損害結讃請求も斥け，原判決を維
持し棄却する。
(8) H司 14.10.15<婦(台)/賠)東京地判平成 14年 10丹 15日11) (半紗 1162
4号15.J]芝)は，国際法に基づく請求，民法上の不法行為に基づく請求を棄却す
る。被害者慰安婦の救済立法をしない不作為の主張については，査宅最高裁
判決を援用し， I憲法の前文及び各条項において，原告らの主張するような，
に対する救済立法をなすべき義務が憲法 i二一義的に定められていると
解することはできないJ，Iまた，国際法上の国家責任の解除の方法として，
被害補償立法を行うことも lつの手段であるということはできるが，国家責
f壬のf詳除の方法は多様であることからすれば，憲、i去の各条項の解釈によって
も，一義的に被害救済に慢する捕償立法を行うべき作為義務があるともいえ
ないし，そもそも，国際法上の国家寅{壬解i訟の義務は，加害閣が被害を受け
た儲人の属する国家に対して負う義務であることに顛らせば，公務員が個人
に対して負担する職務J:の義務に違反する行為営前提とする閤家賠欝法が適
用される余地はないとも考えられるJとし， I当該立法不作為をもって，盟
家賠償法上の違法があるとはいえないj という。内障の不作為，責任者不処
罰による賠償・請求も斥け，公式の謝罪要求は不適法として却下する
(9) H-15. 2.10 <選(神経)/賠〉大阪地判平成 15年2月 10臼13) (利時1821
号49瓦会→不明， <1:，→H-18. i. 13最 1判)は，昭和初年改正法による改正とい
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う立法行為……投票所に行くことができない者のうち身体揮筈者手殺を手ぎす
る者等にのみ郵便による投票を認めるという現行の在宅投票総援を法制化し
た……の違憲性ないし違法性の主張について， i少なくとも原告に対する関
採で， fl可ら違法性を手ぎするものではなし現行の在宅投禁制度下においては
選挙権念行留することができないとする原告にあっては，むしろ端的に本件
立法不作為の違法性を問題にすれば足りるj という 14)。そして，盟会が，
昭和 49年改正法部定以降， ft宅投票制度の対象を拡大することなく放置し
た立法不作為については，在宅最高裁判決そ援用し， i一般的・抽象的に，
毘会が在宅投票制度を拡充する方向での立法をなすことが期待されるとして
も，昭和2i年に廃止された在宅投票制度のもとで匿舗の証明段踏での不正
などが多発したことがきっかけで在宅投票制度が魔止されたという経緯から
して，その対象者について， どのような要件の下にどの範囲の者まで在宅投
票制度の利用を認めるのか，対象者に該当することの証明方法はどうするの
か， どうような仕組みでどのような持期からこれを実施するのかなどの具体
的決定は，時会の裁量にゆだねられていると解すべきであり，原告主張のよ
うな在宅投票都度を設けること以外に立法の選択が許されていないとまでは
いえない。現にJ，i各菌の立法例i含みても，投票所lこ行くことができない者
の選挙権行{吏の機会合どのように保綜するかについては，それぞれの滋常に
応じた多接なものであり，一定不変なものではないJ，iしたがって，原告が
主張する事由を最大眼考恋したとしても，これをもって，本件立法不作為の
事態、が憲法の一義的文言に違反するのと陪様な容易に想定し難い部外的場合
には該当しないj とし， i留会における，本件立法行為も本件立法不作為
も，いずれも国家賠償法 l条 1項の適用において，違法なものと認めること
はできないj として棄却する。内閣の不作為の主張も斥ける日。
(10) 日制15.4.24<婦(中)/結〉東京地半Ij平成 15年4丹24臼16)(判i待1823号
61頁，ミ会→H-17.3.31<婦(中)/~吉〉東京高利)は，原告の我が患の国際法上の責
任，我が拐の中華民0法上の実在，民法上の責任請求を斥け，立法の不作為
の主張については，在宅最高裁判決を援用し， iその被害の救済に係る立法
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を講ずる義務が一義的に生じるとは解されないj として棄却する。内閣
の寅詑も否定する。
(11) H-17.3.31 (婦(中)/賠〉東京高判平成 17if 3月31自(訟月 51巻 1
l5-2913支， (1'→ i十15.4.24(紛(中)/熔〉東京地半日)は，涼審とほぼ荷旨を述べ，棄
却する。
C このアブローチを支える思想
(1) 不作為救済(作為義務fJ定他)へのコミット
(a) 選挙権関係
(方選挙権は，憲法に基づく基本的かっ重姿な権利
日時11.10.28 (選(在外)/賠)東京地判は，憲法 15条 1項， 44条， 14条 1
に言及し， I原告らの衆議院議員及び参議院議員の選挙権が憲法に基づく基
本的かつ重要な権利であるj という。
やり現行の在宅投票制授は，改善が密られるべき
H-15. 2.10 <選(神経)/賭〉大阪地判は， I憲法ーは，成年に遣したすべての
に等しく選挙権を保障しており，かつ，選挙権行使としての投票の機会
もまた，成年に達したすべての悶民に対して等に保障してjおり， I投票
という行為を通して主体的に政治に参加し，自らの政治的意思を表明する接
会合実質的に保障するため，すべての選挙人にとって，可能な隈仇特別の
負担なし自治かつ容易に選挙権を行能することができる投票制度が憲法の
趣旨に最もよく適合するん したがって， I盟会における在宅投票制度の拡充
に関する度重なる審議の経過によれば，これに関する議論は概ね尽くされた
感がありその陪題点はすでに明らかになっていること，様々な鰭害者や寝た
きり老人等投票所に行けないために選挙権の行使が不可能か事実上極めて臨
難な状況にある者は増加傾向にあり，その権利行イ吏のための制度確立の要請
が一段と高まっていること，時害者に対する権利保護の要請は国捺的潮流で
あること，外国においては投票所に行くことができない者・のために，様々な
投票制度が採用されているj とし， I現行の在宅投票制度はJ，I憲法の趣旨
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に縮らして必ずしも完全なものとは認められず，その対象の拡大や投票方法
の簡略化などの方向での改善が閣られて然るべきj というっ
(b) 戦争関係{戦後補償関係)
的安全自慮義務違反に基づく損害賠償は可
日制13.8.23<浮/賠〉京都地判は， r被告と原告らとの関では，昭和 20年8
月22日の出航までの簡に，私法上の旅客運送契約に類似した法持関認が成
立しjた， r被告は，本件法律関保に基づき，浮島丸に乗船したJr蕗告らに
対し，諸山港又はその近辺の輯鉾の港まで安全に運送する義務，朝鮮の港ま
で到達することが不可能な場合には，安全に最寄りの港まで運送し，又は出
発港に還送すべき義務を負ったj とし，浮島丸 r:壌沈が不可抗力によるもと
いうことできないj という。そして， r本件法律関係{こ基づく義務の不履行
(債務不履行)~理由として，開漂告らがそれによって被った誤害を賠f設す
る宣授があるj とする。
十() 戦後補模開題が，何らかの感謝ぞもたらす方向で解決されることが
まれる
H-15.4.24 <嬬(仁科/賠〉東京地判は， r裁判所による司法的な救済は，法
令の適用によって事件の解決を留るという，いわば過去形の問題解決しか許
されないのであって，裁判所・が本件に適用すべき法令をづ運用した結果とし
て，原告らの請求を楽却する旨の裁判をする場合{こ，その現象題から，これ
を':r裁判拒否3と批判するのは当たらないj とし，請求をすべて斥けるが，
f戦後日夜余年を綬た現在も，また，これからも，本件被害が存命の被害者
原告である原告らあるいは既に死亡した被害者原告らの相続人あるいは訴訟
承継入である原告らの心の奥深くに消え去ることのない痕跡として残り続け
ることを?思うと，立法府・行政府において，その被害の救済のために，改め
て立法的・行政的な措置を講ずることは十分に可能であるん fいわば米来形
の問題解決として，関係当事者間及び隠信機関との折衝を通じ本件訴訟を?
含め，いわゆる戦後補償問題が，司法的な解決とは別に，被害者らに薩接，
間接に持らかの窓謝をもたらす方向で解決されることが望まれることをケ
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判所として付言せざるを得ないj という。
(2) 不作為非救済(作為義務否定他)へのコミット
(a) 選挙権関係
(対憲法{ふ選挙に関する事項の具体的決定金原射として調会の裁量に
ゆだねており，法律の制定全国会に命じるような一義的な明文の規
は存在しない
S-60. 11. 21 (選(宅)/賠〉最 l判昭和 60年 1月21日は， i憲法には在宅投
票制度の設置を韻語的{こ命ずる明文の規定が存しないばかりでなく，かえっ
て，その 47条は『選挙区，投票の方法その他商議院の議員の選挙に関する
は，法律でこれを定める。Jと規定しているのであって， これが投票の
方法その他選挙に慢する事項の具体的決定を原知として立法府である国会の
裁量的権限に任せる趣旨であることは，当裁判所の判例とするところであ
るJというむ H-15.2.1O(選(神経)/賠〉大阪地特も悶器を述べ， i-較的・
抽象的に，器会が在宅投票制度を拡充する方向での立法をなすことが期待さ
れるとしても，昭和 27年に廃止された在宅投票fjlj)立のもとで毘師の証明段
階での不正などが多発したことがきっかけで在宅投票制震が廃止されたとい
う経緯からして，その対象者について， どのような要件の下にどの範劉の者
まで在宅投票制度の利照会認めるのか，対象者に該当することの証明方法は
どうするのか，どのような仕組みでどのような時期からこれを実施するのか
などの具体的決定は，国会の裁量にゆだねられていると解すべきであり，諒
告主張のような在宅投票制度合設けること以外に立法の選択が許されていな
いとまではいえなし、J，憲法47条から， i投票所に行くことができない者に
ついて， どのような範間の者に対し，いかなる投票の方法を採用すべきかを
一義的に導くことは困難で、あるJという G 原審の日-11.10.28(選(在外)/賠〉
東京地半uも詞旨。
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(1) 在宅投票は，選挙の自由・公正を害する事態を誘発しやすく，投票
の秘密が害されるという弊害も伴うおそれが高い
H“15.2.10 <選(神経)/賠〉大阪地判は， I特に，在宅投票は，不在者投票
管理者の管理下で、行われる不在者投票と異なり，投票の記載が選挙管理委員
会の管理が行われていない自宅等で行われるため，選挙人以外の者が不正に
選挙人に代わって投票するなどの選挙の自由・公正を害する事態な誘発しや
すく J，I投票の秘密が害されるという弊害も伴うおそれが高いj という。
り) 盟際人権B規約25条約は，立法措罷を講ずべきことを一義的に明
自に命じていない
H即日.10.28<選(在外)/賠〉東京地判は， B規約25条は， I条約締結盟の立
法府に対し，在外{こ居住する自由民の選挙権の行使そ可能にする立法措置を
講ずべきことを一義的に明白に命じているとは解されないj という。
(b) 戦争開{系(国内)
初戦争犠牲ないし戦争損害に対しては政策的見地からの配慮が考えら
れるにすぎない
ふ62.6.26<援(民)/賠)最2判は，最大判昭和43年 1月27日(本主主注5)
参照)な援用し，憲法には f立法を積極的に命ずる明文の規定が砕しないば
かりでなく，かえってJ，I戦争犠牲ないし戦争損害は，留の存亡にかかわる
非常事態のもとでは，国誌のひとしく受忍しなければならなかったところで
あって， これに対する補鍵は憲法の全く予想、しないところjであり， I戦争
犠牲ないし戦争損害に対しては単に政策的見地からの配惑が考えられるにす
ぎjず， Iその補償のために選立の立法措寵を講ずるか否かの判断は国会の
裁量的権限に委ねられるj という c
(c) 戦争関部(戦後機{露関係)
(対 国が被害者に直接賠畿をナするかどうかは，政治的な嬰芸誌を伴う国家
の判断
H-12.12.6 <婦(比)/賠〉東京高判は， I戦争等の紛争状態、における軍隊その
地の戦闘員等による違法な行為の処罰，加害国家の責任，あるいは被害者に
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対する賠償・等の諸問題は，いず、れも原郎として国探法の枠組みにおいて解決
ぎれるべき事柄j とし， r t語家がその意思に基づいて被害者に対し寵接賠償
をすることは国家の自由に行い得るJrが，これぞ行うか否かは，加害行為の
有無，態様，被害の重大性といった当該加害行為に護接関{系する事項だけで
なく，盟際社会の罷勢，加害関と被害者の所属国との外交その飽の関係，加
害闘家のE室内諸事'清等，更には正義，人道等の観点ぞも交えるなどして様々
な見地からの自由な意見守踏まえて決せられるきわめて政治的な要素を伴う
酒家の判断であり，法を適用する司法判断とはそもそも範障を異にするj と
いう。
(イ) 憲法の各条項，条約は国会に対して賠償，補償，謝罪を行う立法義
務合一義的に定めていない
H-ll. 8. 30 <婦(韓)/賠〉東京高判は， r憲法記文その他の条項のどれ 1つ
を了取り上げても，また， これらの規定を総合しでも，お立法の作為義務合一
義的に定めた規定であると解することは到底できないJ，r憲法前文は，憲法
の基本原理を宣言するものであるにとどまり，それ自体において裁判規範性
はなし時前文から謝罪と賠償についての一義的な立法義務が生じていると
は到底解されない。憲法9条は，医iの戦争放東，軍備及び交戦権の否認を規
定しているが，開条の理念である平和主義及び国際協調主義から，直ちに，
lこ対して『従軍恕安婦3及び『遺骨陪題Jに対する賠積立法等金一義的
に義務づけているとは解されない。憲法 13条は，偶人の尊重と生命， ~白
及び幸福追求権を規定しており，それらが，国家による畏寄から保護される
べき法的利益であることの根拠とはなるが，その法的利益の侵害に対し陪条
を誼接の根拠として損害賠償請求権が生じたり，賠償立法義務等が生じたり
する余地はない18)。憲法 H条は，国政の高度の指導原理として法の下の平
等原則を宣言したものであり， これに違反する法令，処分等は無効とされる
が，その違反行為に対し同条を寵接の根拠として損害鰭接請求権が生じた
り，賠償立法等の措寵を採るべき義務が生じたりする余地はないc 憲法 li
条はJ，r国家賠鐙i去の制定合規定するにすぎず，同法の制定に際し，どのよ
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うな要件の下に，憲法にいう『不法行為jを認めて損害賠欝請求権を生じさ
せるかについては，なお立法府の裁量に委ねられているものと解され，同条
を藍接の根拠として損害賠償請求権が生じた k また，一義的な立法義務を
めたものとまでは解されない。憲法 29条 1項及び3項は，財産権の保樟
及び財産権についての特別な犠牲に対する補鏡石?規定しているが，控訴人ら
の:主張する損害はそもそも開条項にいう貫主藤;援についての特別の犠牲ではな
しお各条項において，それらの損害に対する結償立法等の義務が一義的に
定められているとは到底解されない。憲法40条は，刑事補銭誇求権を規定
するが，開講求権は向条の文書上明らかなように刑事手続において無罪の裁
判ぞ受けた場合そ前提とするのであって，同条が賠{賞立法義務等を一義的に
定めていると解する余地はない。憲法98条2項は，日本留が締結した条約
及び確立された毘際法規を遵守すべき旨を規定するが，同規定が賠欝立法義
務等を一義的に定めていると解することはできないし，また，日本部が締結
した条約及び確立された関際法規にもお義務を一義的に定めているものは見
当たらないj という
(ウ) 国籍法の抱行iWにおける公務員の不法行為については関家無等賞の
法理
日目11.8.30(婦(韓)/賠〉東京高判は，控訴人らの主張一一謝罪と賠績の範
翻，方法を規定する立法が欠けていても，裁判所としては，類似法令の類推
ぞ通じてこれを特定し，司法救済を実現すべきであるとし，国家賠鐙法の
規定弘除斥期間，時効等lこ保る規定ぞ除いて類推適用すべき一ーについ
て， この主張は， rこの法律の施行前の行為に基づく損害については，なお
従前の併による。j とする昭和 22年 10丹27日施行の関家賠償法的関 6項の
規定を無視することになるとし，国家無答寅の法理… r明治憲法下におい
ては，権力的作沼については，違法行為に対しても慣は賠償責{壬喜子負わな
いJ ーを援用する。 H-14.10.15<嬬(台)/結〉東京地判は， i同法理は，大
日本帝盟憲法下においては，我が留には現行の留家賠鏡法のような公権力の
行使(権力的作用)についての賠償責{壬を認める特別の根拠規定がなしま
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た，民法上も明文の規定がないという法制度上の理由に基づくものであるか
ら，権力的作用である以上は，被害者の国籍， '(子為地，違法性の程度営問わ
ず，それによって個人に生じた損害につき賠償請求をなしえなかったのであ
り，重大な人権侵害で‘あることを理由に，悶法理が適用されないという解釈
をする余地はないj という。 H司 14.3.28<徴(韓)/賠〉東京高判は， i諸外国
においても，近代田家成立後長きにわたり主権免責の法理に由来する国家無
答賓の原則が採用され，国家賠損'制度が肯定されるに至ったのは比較的最近
のことであり，それまで、は宮吏の職務違反行為の効薬は官吏個人に属するも
のとされ，第三者に加えられた損害に対しては原則として私人としての官吏
が個人的に責任を負うものとされていたのであり，各国はこの国家無答賓の
原則をそれぞれの屈の特殊性に合わせて法体系の中に持ち込んで、いたことが
められ， この事実とJi I日民法，行政裁判法，裁判所構成法の立法経過に
照らせば，明治憲法下においても，主権免責の法理の考え方合取入れて実体
関係を含めた法原則として国家無答責の原則を採用したと考えられるのであ
り，この価値基準に基づいてJi各法規等からなる法体系を構築したJ，iそ
して，国の権力的作用について民法の適用が否定されていたので、あり，国籍
法相則 6項は， rこの法律施行前の行為に基づく損害については，なお従前
の例によるJ と定めているのであるから，現憲法下においても，明治憲法
下の国の権力的作用については民法の適用が否定され，閣の不法行為責任が
否定される」という。 H-15.4.24<婦(中)/賠〉東京地判， H司17.3.31<婦(中)/
結〉東京高判も同旨c
(司 明治憲法 27条は，財産権の制限に対し直接の損失補償譲求権喜子，
また，生命・身体の侵害lこ対して個人に損失補韻語求権を認めない
H-ll. 8. 30 <婦(韓)/賠〉東京高特は，控訴人らの主張一一明治憲法 27条
の解釈は憲法 29条の解釈がそのまま妥当し，財産権ばかりか生命・身体の
自由に対しでも損失補償を認めた規定であり，同条に基づき補償請求できる
について， i明治憲法27条は， w日本臣民ハ其ノ所有権テ侵サノレ、コト
ナシ~， w公益ノ為必要ナノレ処分ノ、法律ノ定ムノレ所ニ依ノレJと規定していたの
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であるから，財産権の損失補欝についても法律に基づいて初めて損失捕欝請
求権が生j じ， i開条の規定から直接に損失補償請求権が生ずると解するこ
とはできないj という。 H-13.8.23(浮/賠〉京都地特も同旨(本判決は， r慾法
主議行両日の本件緩法事{午について，怒iま2争条3項主主類捻適用できるとは毒事することはでき
ないjという)。なお， H-l1.8.30(婦(韓)/賠〉東京高判は， i憲法 29条 3項
は，財産権を公共のために用いることができることを前提として，その正当
な檎績をケ規定するものであJfJ， i公共のために用いる国の行為が違法であ
る場合の補償を予定したものでもなく，生命・身体の自由を公共のために用
いることができることを前提とするものでもなJ¥， i憲法29条3項に関す
る解釈をもって，明治憲法 27条に基づく控訴人らの本件補殻詰求の根拠と
することはできjないともいう。
倒閣際法{ま，被害者{宙人が加害問に対して霞接損害賠償~請求するこ
とそ認めたものでない
H-14.10.15 (婦(台)/賠〉東京地判は， i盟際法は，元来，国家と留家の間
の権和義務を規律する法であるから，額際法において，簡人に対する義務・
糞任に関する規定がなされた場合も，それは，国家が他の国家に対して，そ
の義務・責任を履行することを約束したものであるJ，i閤捺法上，錨人の生
命，身体及び慰産などの権利・利益を保護する規定が定められた場合でも，
麗家による罰際法に違反する行為に対しては，被害を受けた個人が属する国
家が，外交保護権を行寵して加害国に対し を求めるという方法
によって間接的に被害の救済を実現することを予定しているにすぎず，被害
~受けた鶴人が，加書留に対して，国際法に基づいて渡接に損害賠僕等を求
める権利が付与されるものではなく，個人が盟際法に基づき，加書留に対し
被害回復のための措置を求めることができるためには，その器の持制の額際
法規範(条約の定め又は国捺償習法)が存在することが必要であるj とい
う。 H-14.3.28<徴(韓)/賠〉東京高特， H-15.4.24 <婦(中)/賠〉東京地特も
陪皆。その他， i人道に対する罪」違反は，加害盟家の被害者個人にする損
害賠欝義務の様抱となり得ない20)，強制労働条約は，同条約に違反する行
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為によって生じる借入の賃金に属しない損害についてまで規律しておらず，
請求権は認められない21)，ハーグ陸戦条約3条は，ハーグ陸戦規則違反の
行為によって損害全被った被害者である個人が加害国に対して直接損害賠償
を語求することを認めたものでなLJ2h 奴隷禁止条約は，被害者である個
人が，加害国に対して直接に損害賠欝請求権を説得することを認めたもので
ない23)，婦女売買禁止条約(設業条約)違反でない24)等の判示が見られる。
(3) 可法哲学
(a) 立法行動は政治的責任の対象
ふ60.11.21(選(宅)/賭〉最 1'fiJは， I が立法に関して飯郡の国民
に対する関係においていかなる法的義務そ負うかをみるに，憲法の採用する
議会制民主主義の下においては，調会は，由民の間に存する多元的な意見及
び諸々の利益を立法過程に公正に反映させ，議員の自由な詩論を通してこれ
らそ調整し，究趨的には多数決原理により統一的な閤家意思を形成すべき役
割を担うJ，Iそして，回会議員は，多様な国民の意向をくみつつ，由民全体
の福祉の実現を目指して行動することが要議されているのであって，議会関
民主主義が適正かつ効果的{こ機能することを期するためにも，国会議員の立
法過程における行動で，立法行為の内容にわたる実体的側面に係るものは，
これを議員各自の政治的判断に任せ，その当否は終局約に由民の自由
及び選挙による政治的評価にゆだねるのを相当とするJ，I立法行為の規範た
るべき憲法についてさえ，その解釈につき関誌の揮には多様な見解があり得
るのであって，国会議員は，これそ立法過程に反映させるべき立場にあるの
である。憲法 51条が， ~両議院の議員は，議読で行った演説，討論又は表決
について，院外で責任を関われない。Jと規定し，間会議員の発言・表決に
つきその法的責任を免除しているのも，国会議員の立法過震における行動は
政治的責任の対象とするにとどめるのが国誌の代表者による政治の実現を期
するという自的にかなうものである， との考によるのであるj と述べ，議
会部民主主義の政治フ。ロセス尊重の司法哲学宏明言するお)。
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ひ このアプローチをめぐって
(1 ) 選挙権関係
(a) 在宅投票
ふ60.11. 21 <選(宅)/賠〉最1判は， 1審， 2審とは対照的に，例外的な場
合を除いて違法の評価を受けないとした。このアプローチは，立法内容の違
と立法行為の盟賠法上の違法性との区別をベースとし，その論拠とし
て，立法行為の政治的性格や憲法51条の開会議員免責特権があげられてい
る。本将決以前から， I立法行為とくに立法の不作為の損害賭箆法上の違法
または故意過失の判誌rは，相当長期にわたる立法過程全体の動きに対して法
的評簡を下すことであって，可法裁判所 81条にもとづく法令審査権
があるゆえに当然にこれをなしうるものではないJ，I法令の違議審査権は，
既に法令の形に結実した盟会の意思について，これぞ適用するにあたって，
違憲ならばその適用をひかえるという形をとるものであるのに対して，立法
行為とくに立法不作為の損害賠償法上の違法または故意過失の判断は，長期
にわたる立法過軽に積極的， 1高額約な手落弘子ぬかりがなかったかそ法的
に判断するものであり，国会の自律性などをナ理由とする統治行為論が，特定
時点における特定行為についてさえ，その設治的性格のゆえをもって，法的
判断が可能で、あるにかかわらず，法的特断ぞさしひかえるのと比較し，長期
にわたる統治過程そのものの是非を法的に判定することであって，極めて関
難なものがある J26lという見解があり，また，本判決に対しでも好意的なコ
メントもあっ
しかし，地方，国籍訴訟が， I実質的な違憲、穣認訴訟jとして志く活用され
るようになってきたことに期待をかけていた立場からは， Iたしかに盟会議
員の責任は通常は政治的資{壬にとどまるとしてもJ，I議員の活動の総体とし
ての調会の立法活動は憲法上の制約に躍しているのであり，その違法を問題
とする余地は依然として残っているのではなかろうかc そしてその場合，違
法とは単なる法的義務違反，法規違皮にとどまらず，公権力の行授が客譲的
に正当性を欠く場合を含むと解すれば，違憲の内容の立法行為をもって違法
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と評価することに妨げはないのではなかろうか。ここでは判旨の，形式的な
代位責任論と結びついた違法性の狭い捉え方の不当性が指摘されてよいであ
ろう J28)という批判， r立法内容の違憲性と立法行為の違法性が観念上区分
しうることは事実であろう。しかし，調者を区分すること自体から暫旨にみ
られるような特段の法的効果を引き出すことは妥当でないJ29)という批判，
f本件判旨は『立法行為は，およそ国賠法上の違法の評備をうけない。~とい
う大命題全帰結するにしては，理由づけが撞めて不十分で、あるJ，r違憲内務
の立法をすることが即ち国会議員の『職務上の法的義務に違背Jするものと
うこともできるJ30)という批判， rw例外的な場合Jがなぜ法的問題になり
るのか不明確Jという批判31)，判決が，選挙に関する事項に立法府の裁
をケ認める根拠として議員定数不均衡に関する最高裁の昭和 39年特決と昭
和S1年判決をあげていることについて， r昭和 S1年判決は，投票i箇鎮の王子
~ w憲法の要求するところである』として，立法府の裁量をより厳格に枠
づけている」のに対し， r本最高裁判決は，在宅投票制度と選挙権保揮との
関係を十分検討することなし立法府の裁量を認めた点において問題があ
るJ32)等，強い批判がなされた。
日也lS.2.10 <選(神経)/賠〉大阪地判は，現行の在宅投票制度は，その対象
の拡大や投票方法の簡略化などの方向での改善が図られて然るべきとしなが
らも，立法機関の広い裁量を認めた。この点， r60年判決に機械的に従うの
ではなく，議会制民主主義が十分機能していることがその論理が成立する前
提となると分析し，その前提の成否の検討に基づいて 60年判決の基準が本
件に妥当することを認め，そのうえで現行の郵便投票制度が憲法の趣旨{こ照
らして完全なものとは認められないと指描して立法的対応を促すという途を?
とっているん「立法不作為を理由とする国賠請求訴訟をあまりに容易に認め
ることは抽象的違憲審査権を認めるに等しい結果になるJrという問題を認
識しつつ，憲法規範上認められるべき一定内容の立法義務を果たさない立法
府に対して人権救済の実ぞあげようとする裁判所の試みの 1っとして注目す
ヲ4
立法の不作為なめぐるE立法消極主義と綴緩主義(す
べきJ3ぬという比較的好意的なコメントのほか， rこの判決は，現時点での
立法事実と 50年前の立法事実を，また選挙権という重大な人権と管理執行
上の必要性とを悶等に扱い， w裁量iの名のもとに前者の価値を切り捨てて
しまっている。最高裁判決が出された 1985年当時に比し，障害者に対する
権利擁護の必要性が，明確かっ重大な立法課題となっている今日，最高裁判
決の広い裁量論七そのまま持ち込むことには問題があるん「判決自ら，現
時点、での立法課題としての明確性を指摘している以上，これを立法化しない
根拠については，館関具体的に検討し，評錯することが求められる。そもそ
も憲法が投票制度をはじめとする選挙に関する事項の制定そ立法機関に委ね
た趣旨は，選挙方法等が，時代や文北の変化に伴い常に見産されるべきもの
であり，立法機関がJ，r憲法上の要請に，より確実に対応しうる選挙制度を
創設することを容易にするために他ならないのであって，選挙権を行使し得
ないような投票制度を立法する裁量ぞ与えたものではないJ34)という批判が
ある。
(b) 在外選挙権
H-11.10.28 <選(在外)/賠〉東京地判は，立法内容の違憲性と器賠法上の違
法性喜子匿分する主宅最高裁判決のアプローチぞ用いた。この点，
法府の不作為に対する国賠請求の途を閉ざすものとして，学説上批判も強
い。在外日本人の場合，選挙人名簿登録に関する市町村選管への異議申立・
訴訟提起も困難なだけに，権利投書に対し裁判を受ける権利を確保する上か
らもん在宅最高裁判決 fの再検話が必要J，rまたその際には， 84年に法案が
提出されていることに加え，在外日本人の増加や諸外国の立法動向，通信手
段の飛躍的発達など，立法事実の変イヒも十分考慮、されるべきJ35)との批判が
あっ?こc
(2) 戦争(図的関係
S-62. 6. 26 <援(民)/賠〉最2判は，主宅最高裁判決の判断基準e.， 43年判
決(本務注 5)参照)に基づき，例外的場合にあたらないとした。このアブ
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ロー ヲー につき， i特定の少数者が合盟的な根拠もないのに一般人と異なる不
利な扱いを受ければ，それは，たしかに，不合理な遅刻で，平等原則に反す
るといわねばならないといえるが，逆に，少数グループがそれ自体是認でき
るなんらかの政策上の配慮により留から特別な利益を受けている場合に，そ
のグ、ノレープに罵さない一般のマジョリティが，関等の利益が得られなければ
平等原到に違反するといえるかどうかには，大いに疑関があるん「こうした
場合に少数者の受ける特権が不当であるというのであれば，特権討与自体を
止めさせるのが，おそらく本筋であり，いわゆる水平運動は，筋違いのよう
に考えられるふ「このように見てくると，戦後に援護法が制定されて，戦争
被害につき箪人寧属だけに救済措寵が定められ，一般の民関人被災者には関
等の救済措霞がとられなかったとしても，その不作為が，何人の自にも明ら
かな平等原知違反であり，不合理な法的差別であるとは，容認しがたい。判
旨は，正当であろう J36)というコメント，在宅最高裁2間決 fの基準によら
ず，国家賠償法 l条 l項の適用の余地主ナ拡げた場合でも，本件は立法部の政
策的判断の余地が大きい戦争被害への救済の問題であり，戦場という特lこ金
険な場所に罷かれた軍人軍属にのみ援護法が救済搭i置を定めたこともあなが
ち不合理とはいえず平等条項違反とまではいえないので，本件については闇
家賠償'は認められないと解されるJ3ilというコメント等の好意的な立場があ
る一方，本判決が援用した 43年判決は， i連合国による在外資産の取得ーな戦
争被害ココー絞犠牧と見て檎績を不要と解したものであり，本件のような生
命・身体への侵害に拡張可能であるかは，なお検討の余地がある。つまり，
呉体的に生命・身体被害を見ていく中で特別犠牲を承認する余地も残されて
いるように解されるJ38)という批判，在宅最高裁判決を f無条件に踏襲した
本判決の判断の妥当性も疑問とせざるをえない。本件事案についても，憲法
上のいかなる権利が侵害されているか，またその重要性如何，地の救済手段
の容否，さらに，密会が法制定を放寵している期賭や兵体的行態が法的義務
違反に該るか否か， といった諸点にわたる審査をした上で結論を出すべきで
あったJという批判別も見られる。
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(3) 戦争(戦後補償)関鍔
日ω13.8.23<浮/賠〉京都地判が，原告の様々な議求を斥けた点について，
「今回も留の資任の承認を拒むE司法の姿勢が繰り返されたj とするが，日
判決の注自点は，証明責任の問題はともかし安全配慮義務違反の認定にあ
たり， u国が強制的に就労させたのだから安全に朝鮮半島まで賭けるのは条
理上当然の要請だっ とまで踏み込んだ点である。これにより，間判決
は，事件で死亡した百本人船員が戦死扱いで恩給法の支給対象で‘あるのに対
して，間籍条項によって何らの補欝も受け取れなかった朝鮮人被害者に救済
の途を聞いたJ10)というコメントがある c
5i 
1) たとえば， i判決{立て在宅投票率IJの!だJ1:ないしその後の立法不作為{まJ，i例外的なぬ
合{こはあたらないとして締めくくっているコそこでは F慾j去には夜宅投議総litの言支
援ぞ裁緩約に命ずる明文の規定が草子夜しないばかりでなくふかえって 4i条は討議
考会{こ関する事墳の具体約決定ぞ隊約として51法肢である;司会の裁滋約権限{こ佼せる
毅留である3とされているので， i!Hi議i巡;廷はさ主じていないかのように読み誤られる
おそれなしとしないが， これ{まJ，立法の内容が怒法の一義的な文言{こ途&:している
にもかかわらず溺会があえて当該立法念行うような例外的な場合(ニ該当するカ)B
かだけな論じたものであるJ(野中俊彦・法1I守58巻2汚(91~児支(1986)) ，もっと
も，本コメントは，「先裂の指摘にもかかわらず，最高裁が実体面においてもjz法裁
設論で突は片付けているという危燦の念ぞぬぐい切れないJ[93 NJと付け加えて
いる〉というコメント，判決は， rこの F内容認綴・行為言Hili区別総3金約めに扱え
ることによ与J，rlz:法内容そのもののE司法審査を図滋し得たのであ与J，rおれ乏別
論，ま本件立法行為の内務{こ関する慾法籾i訴を~[ヨ滋するテクニックとして機能して
いる(嫁liI1対子・ '!'UH'I330号206，204 N [1986J) というコメント，後宅投薬殻
籾においては，当該事{千のn答， 2苦手判決とは災なり，夜"6投芸号制度を廃止したこ
と，又;ふそれをァ復活しなかったことの合慾殺については，判断されていないJ(字
'í"üi~{ß関室長補償法 105 N [199i))というコメント，は三判決において滋A!.すべ
きことは，本件立法内容がれ蕊i去の一義的な文言に途反して3いるとはいえないこ
とが示されているのみであって， 1王将二立法内容の合;針生自体については判断が示さ
れていないJ(長尾一絃・災i務95巻2号 281N (1986))等のコメントがある。
2) 明治 45年生まれの有権者が，昭和 6年，自宅の皮綴で雪降ろしの作索中{こ転落し
て腰部を打撲したのが原闘で歩行協簸となり，同 28王手の参議統選奈の際{こは再三;筒予
で投妥~prr!こ行~投察したものの，閥均年ころからは，歩行が議しく悶難になったの
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みならず，Jj[椅'f(こ粂ることも著しくE!'I難となり，お架等によるのでなければ投書号
待ilこ行くことができなくなち，悶 43年から悶 47王手までの務に施行された合計8悶
の国会議員，北海道知事等の選挙に際して投芸ぎをすることができなかった。そこ
で，在宅投禁制度は主主宅選挙人{こ対し投言語の機会¥¥:'保障するための慾法上必須の制
度であるのに，これ令廃止した立法行為および廃止して後汚しない立法不作為行為
は，在宅選挙人の選挙権の行使ぞ妨げ，慾法 13条， 15条 1項及び3演， 14条 l互主，
44条， 47条立Eびにラ3灸の滋定に途反する調会議践による途法な公権力の行使で
あって，河 43年から悶 47年までの潟{こ路行された合言十 8聞の選挙において投索で
きなかったことによ仇精神約損害¥¥:'受けたとして留に対し賠償を請求した。
3) 1審，ふ49.12.9(選("B)/結〉札幌地小撚支判では，夜宅投禁制度をと廃止した立法
行為に焦点が当てられ，復活しないという不作為の問題は， n答，ふ53.5.24(選
(宅)/賂〉干し際高'fljから前聞に出てきた。
4) 本判決は， iある法律が個人の主主体的権利利益をとi侵議するものであるという場合
{こ，裁判所はその者の訴えに基づき当該法律の合怒伎を判断するが，この'f4J1析は既
に成立している法律の効力に隠するものであち，法律の効力についての途怒審査が
なされるからといって，当該法律の立法過程における国会議員の行動，すなわち立
法行為が当然に法的評価に殺しむものとすることはできないj という。
5) 本判決は，連合国lこ没収された在外財産に対する日本政府の補償義務について，
íli~争中から戦後占領時代にかけての図の存亡にかかわる非常手態にあっては，淫IE毛
のすべてが，多かれ少なかれ， その生命・身体・財産の犠牲な壌ええまぶべ〈余儀な
くされていたのであって，これらの絞殺は，いずれも，戦争犠牲または戦争援筈と
して，悶民のひとしく受忍しなければならなかったところであ払右の在外資浅の
賠償への充当による綴答のごときも，一級の戦争損害として，これに対する補償
は，送法の{E<予怒しないところj として斥けた。
6) 判決は， rλJf認の法案を提出しなかった不作為についても， i国会に対して法律案の
提出擦をと干遣するにとどまる内陸lJについて，殴fti1法の i盛期上違法伎をと観念する余
地のないことは当然りという。
7) 大韓民留の国民らが， 1904:tjo 2月23日の「終日議定者j以降，大日本子苦E惑が当
時の「大綾子育国jの主権合徐々に侵略し， 1910年に同国営併合し，以米， 1945年こ
ろまで伺留の綴械をと支配したことなどに関し，閣総後~法， 1943年のカイロ笈言，
ヲ8
1945年のポツダム宣言及び日本国との平和条約，自ヨ際司法裁判所規程において国際
E立法童文判の準則とされている f文明闘が認めた法のー絞原則J，ニュー ノレンベノレグ間
際軍事裁判所条例及び機E夜間際家事裁判所条例に規定ちれた「平和に対する罪j及
び「人選{こ対する罪J，民法709条，言雲、法前文 i段， 2段，陀 9条によち認められる
とする f道義的国家たるべき義務j等にさまづく慰総法の類推適用，明治慾法2i条等
合根拠とし，国{こ対し， 0が i1910年8月22El斡釘条約j等{こ主主づき韓国を文書己
立法の不作為をめぐるE司法治怒主義と療機主義(三)
したことなどの不法行為により緑樹氏{こ与えたとする被害について，康状回復， t員
Z等賠絞及び公式謝罪の各義務(燦tt-閥復義務等)が存在することの緩認，お不法行
為{こよ今回が線罰民{こ与えたとする被害及び苛絡についての鋭罪，太平洋戦争中{こ
劉が選定者ら又はその談相絞人をと家人，家履き主として強総逮行したことなどについ
ての死亡までの経過に関する調査報伎と身分関係資料及び遺骨の51渡し，留からの
独立運動を行い箆lから弾圧を?叉'げ，Q!Iによる韓国文言[1えび戦争挑発行為の結祭とし
て家族が南北{こ縫放したとする選定者らに7せする損害賠償の支払いを求めた。 i
若手，東京地判平成8王手Hl25日(芋JO寺159i号 102]芝) ，ふ)jji状回復義務等努在縫
認翁求のうち，関が原告選後者以外の韓国民{ニ対してお康状@I復義務等を差是ってい
ることの総認を求める部分について， !~筆者間のJミイ本的な?義利幾重苦又(立法律関係の
存吾?に関する紛争{こは当ずこらない.fiIl主主的な争いについて裁判所の判断念求めるもの
として，法íilU:の争iìí~J ，こ該当しない不適法な訴えj としてまp下し，また，僚会選
定者らに対してl哀が!反状回復義務等を主主っていることの確認をナ求める部分について
も， r原資らが主主主する:4明:原状回復義務寺子の内務iふいずれも極めてl1h象的かっ不
特定なものでJ，r滋認の利益を欠jくゆえ不適法として却下する。その{告の諮求に
ついても陸自がないとして棄却したc 2議において，5f:従添慰安婦被審者，生死不
明者及び滋符所在不明若手等の綴続人らである控訴人選定者らが，予辞害時2I5求とし
て，後控訴人の国会議員において，被控訴人が縁関人である従liI慰安婦に対して一
定の賠償金ないし補償金の給付をなすべき~{f定める法律を成立させなかった交法
の不作為が， [議!波法上，J.選法であるとして叡祭賠償~求めるとともに，決法 723 条
{こ~づき公式謝3整合求めた。
8幻) 3カ月以 kヨ引iきzあ
台絞:にこz詑録されてい vずrに， 玉平F成 8i年ド 1ω0月2却oE日1のず衆夜議読議E災ミj選翠宅挙誇:にこおいて投3紫災で‘fき予な
fかJ戸、つた燦台らが，王子成 10 年の改正tI、古Íjの公~，裁選挙法が在外日本人について衆議院議
長及び参議読議録の選挙権の行伎を認めていない状態{ふ何らの留保もi泣かず成年
の国民に対し等しく悶欽i雲寺舎の選考会擦が与えられるべきことを規定している;家法 15
条， 44条ただしt!r並びに B規約の一義的な文言{こ違反しているとし，国会は，この
ことを知ちながら，あえてその改正念おこなわず，明らかに図会の立法絞蚤そ逸脱
しているとし，被告，閣に対し，投EZできなかったために被った続神的損答の賠綴
として各会5万円を支払うよう国賠訴訟をナ提起した。 康管{ま，次のようにいう。公
総選挙法が制定された昭和25年には，夜タト日本ノ、の数は，それほど多数ではなかっ
たが，平成 i!iド{こは，約 72万人:こものぼり，選挙縫を予言していながら， それを行使
し得ないt:外日本人の数は少なくとも数十万人という英大な人数(こ透している。闘
会は，主主ちにこのような途慾状態~解消すべき義務喜子負っているところ，公総選挙
法の授定は制定から 40年以上も改正されずに放資されていたら昭和 5ヲ年 4月に
は，手主が隠の間際関係の緊密化{こi'I'い， IT銭外{こ居住するl認民が増加しつつあること
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:こ緩み， これらの者について選者全権行伎の機会守保障すべし在外選挙人名簿の登
銭制度及び夜外投2Zi総皮ミア創設するとともに，所主主の規定の怒備を惚lる必喜さがある
として， tt:外日本人について選挙権行伎の機会~保障する夜外選挙人名簿の主主録制
度及び窓外投禁制度を(jIJ設するための f公級選挙法の一吉ff~-5:改正する法律案jが国
会{こ提出されたものの，昭和 61年6月の衆議読解散にf'l¥い，廃案となり，その後は
逮送状態解消のための努力はなされてこなかった。
9) 昭和初年 8FJ 24日，海軍の特設運送綴浮島丸jJ'京都府舞鶴湾内で沈没し，多数
の乗船者が死亡したc 浮島丸iこ乗船じ沈没lこよら死亡した者のil族，生還したが，
その後死亡した者の逃族， さらに生選した者と称する際告らが，被告関に対し，
(u浮島丸の沈没によち，原傍らをと含む多数の籾鮮人{ニ多大な犠牲をと被らせたことの
公式係議t，安安全配慮義務連反{こ基づく f廷後j湾総，ミ長道義的国家たるべき義務に
援づく摂ミ害賠償，安明治慾法27条(ないし?益法29条の類捻適用)(ニ基づく損失補
絞，安慾法上救済されなければならない人権侵答について数済する法が欠けている
という立法不作為lこ基っく損害賠償ー玄 . 立骨返還号1f.を~;jミめた。原俊らは\~の立法
不作為の::1::5.長の根拠として， (a) ~益法自Íj文，争条{立，立法府におI して戦争被護者に
tすするお5償・賞者総立法;-5:行うという道義的国家fこるべき義務全課している， (b)本
件後護者らが， 日本閣議ミケ手ぎする者が叉:Cri守る援護の対象から徐タトされていること
は慾法 14条{こ違反する， (c)納民地から強制約に動員さ1ICて被害を受けたにもかか
わらず， 55王手にわたってお?Ik，ょ'[f!lの究fVJ，;立'il';返還が怠、られていることは，本件
渋谷者らの人絡合無視するものであって，送法 13条にj議反する， (d)慾法 17条，
29条3墳は，かつて被i!?による佼i終戦争で被言?を受けた人々に対するお住吉i念行う立
法な当然に予定している号 (c)滋il(40条比別手話H約と同様に，強秘巡行され，事
ゴミ i二の霊長禁状態で強制労働金強いられた人々に対する補償立法をE当然に予定してい
る， (f)忍法 98~決 2 項から，在Íl]lL した思際ぜ{習 j去となっている戦後瀦僚会すべき義
務がi尊かれ‘被鈴i設は，送法il，IJ定fl寺又:立サンフランシスコ条約締結符{こ燦告のf良型?
を賠償する立法義務があり， 3尽くとも昭和 28年{こは立法課題として認識可能であ
り，立法に要する期I訟を考階、しでも，速くとも昭和 31-'F(こは，合湾主的努i間が経過し
ている， と主張したc
10) 太平洋戦争当時，日本国内の炭鉱等(こ労働者として動員され，作業中の事故等{こ
よち死傷した者やその逃族，現在でも消息不}持者の親族， 区本国内や浴i芋苦手均等(こ
1f1属として勤災され，紋留の攻撃の作業中の事故等により死傷した者やその逃族，
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Z巨人として動員され，戦地において敵E誌の攻き雲寺子{こより死傷した者やその逃談が，
被告箆jによる f強;総連行J(こよち損害ないし特別の扱うたを被ったとして，ま不法行
為{こ基づくf!'¥t¥j: jlき1ft・謝搾(強制巡行及びそれに続く労務・役務の強制等の行為
{ふ 1932年{こ役殺した強i!J1j労働条約に違反し，国際僚'.ll法である奴総の状態又は毅
弱状態におかれない131主!の佼議であり，かっ，人道に対するす1に該当し，また，強
立法の不作為をめぐる司法ij!i怒主義と絞穏主義的
il船主行が形式的{こ{玄関家総毅j災法，関民徴fIi令等の法:s!i・1Iii令{二基づいて行われて
いたとしても，公ry;(こ途反し途法であり，民法 709条{こ議づきT災害賠談話j求擦が発
生する)，雲明治慾法 27条{こ基づく損失補償(孝章氏談である原告らは， IB 8:4五時flJSl
主義の様民地支配下で，人格緩や財産擦の本質約内容を侵すほど受忍限度'.I"超える
特別の犠牲を諜された)， cr安全館長言、義務遂反{こ基づく綴答賂絞(被俊民;ふ強制
巡行に1'1'う強制力行使{こ本米的:こ内夜する義務として，各被i単行者:こ対し，強制連
行{こ墓っく支配f追認関係が継続している陪]，後j議行者のき長命・身体.i邸祭主5fぞ自ら
侵害せず，かつ， f也人さとして侵ミ等させないという内容の安全議室係そのものをお約と
する宣言会記燈義務念会っていた)，浅間際法途反{こ基づく損得;出資・謝祭(各被述
行者が，被告閣の!怒与により， lfI人・軍慰・労働者として強制連行され，奴隷状態
:こ泣かれた 1:，1引受・労役~強いられたことは，奴隷の状態又{ま隷総状態 lこ;泣かれ
ない自由への侵害主であり，人道{こ対する罪{こ途反し，強ilU労ifilJ条約に途lY.してい
る)と主絞した{也，うま 7ぷ法J:の作為義務{こ遼背した立法不作為{こ対する悶霊友務総，
G 行政との不作為:ニ基づく総鈴等;をァオとめた。訟の立法不作為へのi主1J1者請求におい
て， mrtきらは，戦(!A病各・戦没者遺族等{こ対する援惑をと行うため、 これまでに戦傷
病者戦没者j立後等援笈法，恩給法， 1日Jff人主事の浴族に対する怒絵の特例{こ関する
法律号事， 13の裕滋立法が制定されたが， これらのすべての法律に設けられた僚綴姿
件は，怒法 14条， B 殺約 26 条{こ途f乏しており，国会{こは，戦後補償金:法の箆!籍~
{牛'.I"廃止すべき立法義務が際1'f:いまた，戦後主IH立のi主i際的i哲j流及び5禁法li言文， 9 
条， 14条， 17条， 29 ~長 3 J1'i， 40条， 98条2攻警予の臼ヱド径i慾法の諸規定'.I"総合すれ
ば，解釈上，鍛々の国会議員{こ対し，佼器詩戦争・総民地支露c(こより被%:を受けた綿
入への戦後補滋'.I"行う立法をどなすべき義務が潔されていることは明白であるのに，
未だ国籍重喜子1:廃 lI:立法又{主戦後者Iì!従31:1去をなそうとする雲b~'立会く顕在化しておら
ず.現時点において，各立法をすべき合3史的期間合成{こ徒過しており，少なくとも
i議会議長らの過失;こよち‘滋法上の作為義務{こi冬季?した立法不作為:こiおっていると
主張した。長の行政ヒの不作為に主主づく損害賠償においては，思議室主{午前ji;]tのJL法
義務が明白であったから，内憾には，i去3菜採:l1t援を行使して，国籍条績をケ約徐する
法案の提出をとする義務が海在していたし，茨:こ存在しているのに.歴代F句協は， こ
れを合潔約期間内{こ適切に行使せずに放ifiしており，この権限の不行伎は，澄11:内
法i溺僚の少なくとも過失による遼法行為であると主張したc 本判決{こは， i一義的
….. Jの文震はR.られないが， ここに類別する。
11) 台湾在住の女性である原告らが， m2次世界大戦中，日本療によって，台湾内又
はその伎の地域{こ(従軍)慰安綴として迷行され， EZ禁された状況で組織的，継続的
{こ殺行為の強要をされたこと等;こより，多火な総神的綴害等を絞ったとして，被告
留に対し，安国際法lこ基づく諮求(奴終禁止条約選EZ，d良制労働条約途反，婦女売
買禁止条約遼反， :1丞常戦争犯努，リ、道{こ対する採J.i:議反)，会民法ー との不法行為;こ
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必っく請求(i慰安所J1えび「慰安婦j制度は，日本lfLが，戦争遂行のために設けた
制度であふ「慰安司rJの設i見 f怒安婦jの努集については被告国が関与し，原をき
らが， 日本鍛が管潔支配する f慰安所jで，日本軍によって継続的:こ強恋されると
いう被祭を受けてきたことは明らかであり， EI本軍による上記行為は，民法上の不
法行為となる)，笠ノ立法不作為の違法による賠償，玄j 国際法違反{こ士~する悶家安任
終除のために必芸さな行為として公式の謝罪等を求めたっミまの立法不作為の主張にお
いて，原後らは， ~戎努留には，国家安{壬解除義務:ニ慈づき，臼本軍関係者に対する
処罰及び被害者救済の義務が生じているが，国は， lj投後 50~ô以上(そして，平成 5
年{こ涼絞ら lこ対する力O~行為への関与をと認めて以後，各Gillの元 f慰安婦j から訴訟
を提起され，被三堅実態を認識してからも 10年近くが綬過しているにもかかわら
ず)，救済猪援を講じるべき義務ぞ果たしておらず，また，内閣も，被害放済に隠す
る法案骨作成して，国会に対して立法-5:'求める義務があったことは明らかであると
主張したっ
12) 判決{ふ i村f習の不作為{こ基づくJ!fHf!i存求について， i法喜美提出擦を手まするにすぎな
い内践に対して，少なくとも，当該立法不作為{こっき，個々の協会議鈴に対するI雪
渓賠償法上の違法が認められない場合において，被害救済立法:こ係る法案提出義務
合認する根拠はないから，原告らの主授は理由がないj とし，支任者不処罰による
E妥結については‘ f原告らが溺の公務員の義務途!乏の絞拠として1主張する悶際法!この
国家支{壬は，椴そF方である隠家に対する際法上の義務であって，被害者綴人に対
して負担する義務ではないから， (反:ニ何らかの義務違反があったとしても，それが
凶家賠償法 I条 I項の違法lこ滋たるとはいえないJというや公式の謝罪要求につい
ては，請求の趨ieI1主h象的であり，被告の作為義務の内挙手が主主体的に明らかではな
し、から，給付訴訟における請求の滋溺の特定を欠く j という。
13) 不安神経ifjE'!fi;のため外出することができず，'f-成 12:fF2尽に災施主れた大阪府知l
事選挙，何年 4月;こ尖織された淡水市長選挙， 'f-Ile 12 iド6Fl (こ実織された衆議院議
員総選挙lこ主ゴいて選者会擦をア行使できなかったとする原告(予め原告の父を代理人と
して，茨ヌド1'1子選挙管怒!委員会に郵便投票証明書の交付I1J訟を行ったが，身体障害者
手帳が添付されていないことを理由に，郵便投楽証明;空交付申諮惑をど受理してもら
えなかった)が，各国会が，肘昭和 49年6月3日{こ公職選挙法を改lEし，身体滋
害者手帳を了予ぎする者等{こ取り，現在する場所において郵便による投票の方法令認め
る紛度をと設けたこと， (イ)その後この11J皮の対象者を拡充する立法令しなかったこ
と，答内部が，河制度の対象者をと拡充する法律案を国会{こ提出しなかったこと，に
より， 3回の選挙において投薬することができず，泊三神約摂容を被ったとして，国
際法 1条1演に装っき， 100万円の摂答賠償・の支払いな求めたc 原告は，'I:(ア)につ
いては，国会は，本件tt:法行為当時，広く疾病~によち投票所{こ行けない者{こ投票
の機会を{部認する制度をと設ける二とが:を:法上の要請であるミとを認識し，投薬汚?に
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立法の不作為ぞめぐる司法消怒主義と積怨主義(さ}
行くことができない者の各泰治に応じて，その投禁の機会主ケ{呆録するための適切な
投禁制度を設けることが可能であったにもかかわらず，身体塁手害者手綴喜子手ぎする者
等とそれ以外の若手をと1RlUし，後者の選考会援を無視するとともに， 1潟者協に差別を，t主
じさせており， この立法行為が号室法に違反していることにつき飲'!i#，又は過失があっ
たと主張し，会的については，頭会は，)!!くとも昭和 56年{こは，広〈疾病等!こよ
ち投票所{こ行けない者{こ投票の機会主主{栄l務する立法令する必重さがあることを認識で
きたのに，国会は，現在まで，災質的な主義議ミとすることもなし この立法不作為が
2禁法に途反していることにつき故主主又は巡灸があるとJ:援する。
14) 判決は， I原告の場合は， I尽法下の夜宅投票制度においても，現行の在宅投禁制度
においても，いずれの投祭総皮においても夜宅投禁制度'I:'利用することができない
のであって，本件立法行為はもちろん総和2i年の法改正ですら，原告の権利関係lこ
何ら5主体的な影響念及ぼしていないJ，Iまた，本件立法行為{こより新設された公総
選挙法 49 条 2~誌に定める在宅投票制度は，選挙権行伎の方法そそれまでの投渓制度
:こ比べて拡大したものであち， j送唆漆今寺挙全縫f行子{使史をぞ~f侭可ら i号!
のi内付容に{伺阿らのj潟潟ま奨乏を封来ミすものでもないから，原告が，本件立法行為によって何ら
かの法律上の制約ぞ受けたとは認められないJ，そのうえJ，I沼知 49年 6J=1の本件
fL法行為さ当時において，長去を苦{ま，選挙擦を手ぎしていないばかりか，いまだ出生して
いないのであるから，その点からしても，本件王立法行為が康食lこ対する関係で違法
なものであったということはできないj という。
15) 法擦の内容が言禁法{こ途反している場合，内Il5Hま，迅速に透慾状態を終消すべく法
案提出義務ぞ王立い， この義務違反が国家熔償法上途法となち得るとする係官告の主張
について，判決は， I内閣法5条:ま，内閣の法案提出擦を規定しているが，内協の法3案
提出義務会定めた緩定{ま，わが国の慾法及び法律のどこにも存在しないj という。
16) 日中戦争当時，<=ti奈良i認UJg音寺雪議終{こ殿{主していた原をきら，または，その裕続人ら
が，中国大陸{こ侵攻した i白日本軍の兵士ら{こ強姦等の被~~ケ受けたと主張し， G) I人
道 iこ対する ~J 途災及びその{訟の関際法(際戦ノ法規後例ニ関スノレ規刻途反，間接言
僚望号法透反，人遂に対する !J~， ハーグ陸戦条約 3 条)違反，ミ長我が閣の ~U~の中秀芸
民悶法上の安{壬， 5安臼ヰ王国民法上の不法行為法上の損容賠償資任，多!京告らの被
~を~nき{立する立法'Í:'しなかった立法の不作為等を絞拠{こ損努!洛俄等を求めるととも
に，き孜が溺総理大阪による謝罪とを求めた。
li) B規約 25条は， Iすべての市民は，第 2条に規定するいかなるまま別もなしか
つ，不合潔な器!J阪なしに，次のことを行う権利及び機会を有する。 (a)夜接{こ，又
は自由:こ選んだ代表者をJffIじて，数i会iこ参与すること。 (b)普透かつ平等の選挙権
{こ姦づき秘密投禁によち行われ，選挙人の1意思の自由な表明合保障する爽lEな定規
約選挙において，投~し及び選挙されること。 (c) ー絞約な平等条件の下でE!協の
公務{こ携わること。j と定める。
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1!l) H-15.4.24 <婦(中)/1吉〉東京地判も， r滋法 13条が規定するf間人の尊重と生命，
自由及び泉街追求権{ま，それらが国家による侵警から保護されるべき法的利益であ
り，人身の自tj:!がその保障がなければ自治権そのものが存立し得ないといえるほど
に丞姿な権利であるとはいえ，これらの侵害行為{こより，同条を夜接の根拠とし
て，その被害の救済{こ係る立法措置を諮ずる義務が一義的{ニ生じるとは鮮されな
いj という
19) H-13.8.23 <浮/おわ京都地判は， fカイロ笈議，ポツダム宣言の条現金考慮して
も， )者法前文が，侵略戦争や様災地支配の被害者{こ立すする損害賠償等の個別具体的
な義務~被告に認していると解することはできないj という ε
20) Hω14.10.15 <総(会)Iftif>東京地利は，何人道に対する:再認は，極東原際家4jJ法廷
条例第5条等によって慰際法上の犯罪として認められたものであり，湾軍事法廷に
隠する関係法授については，淘際↑設'，J!，J法が成tl.ーしているjが rこれらの犯罪{ふ戦
時のE重大犯罪の処罰のために設けられたものであり，戦争犯罪者の処罰を図的とす
るものであるから，これに{認する悶際慣習法が成立しているとしても，加害者の属
する注l家が， j脳人を国際裁判所の処罰{こ月置させる義務を負うという怒!家資径が成立
するにすぎjず， したがって，ぼ人道{ニ対する1ì~J の被害者lこ，人道{こ対する罪3
;こ係るi部出資潔法{こ基づいて， I立後{こ加害者の属する国家iこ7せする賠償請求擦が付
与されたと解することはできないj という c j-j -12. 12.6 <婦はり/賂〉東京潟判も，
ニューノレンベルグ街路軍事絞判所条例‘鈴1英之i主1茶湾Im:f&判所条例，関際刑事裁判所
燦怒等の fいずれの規程i:ニオゴいてもj[，司人がその所属[:li]以外の国家lこ対して夜緩損議
総長:tMi求することな認める規定は波かれていなしづという。
2l) H-14.10.15 <総(台)/J!奇〉東京地判は， r強制労働条約は，その 14条において，強
1!iIJ労働:こ対してはおi宣言?行ハノレjレ率ヨリ低カラザノレネニ於テ現金デJ;.I、テ報餓グ与ヘ
ラ/レベシ3と滋3ζ し 15条において労働災害についても任;窓労働者とi可様の規律が
適用ちれるべきことを規定しているものの，原告らが揺~ーとして三主張するような，
向条約{こ違反する行為によって生じる俗人の主主金に腐しない損害についてまで規律
しているものであると解することはできjず， r原告らが主張するような?慾安婦3
{こ従事させられることが強制労働条約の禁止する強制労働に当たり，被告に国際法
上の国家責任が成立する余地があるとしても，向条約を根拠として，気金に属しな
い綴答についての賠償諮求をすることができることにはならないj という。
22) ハーグi接戦条約3条は， r前記媛県立ノ条項ニ違反シタノレ交戦当事者ーノ¥賠償ノ資テ
灸アヘキモノトスj とし，へーグ盤戦規約 46条は， r家ノ名努及権利，個人ノ生
命，私有財腹立をニ宗教ノ信仰及其ノi並行ハ之デ線量スへシj とする。 H-14.10‘15
〈総(お)/賭〉東京地半uは， r悩人が当然に劉際法上の様相j義務の主体となるものてFは
ないこと等を考!恕すると，へーグ陸戦条約 3条の賠償資任(;;1:.，へー グ盤戦規HIJ違反
行為を行った軍隊又はその構成員が隠するIJ!I家が，違反行為{こより被害ぞ被った綴
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人の属する国室長lこ対して負叙する患家郊の綴銭安任にとどまると終するほかはな
く，後三害者i恩人lこ対して，国際法上の綴主事務償請求権を付与しているということは
できないj という o H-15.4.24 (総(中)/絞〉東京地半uも向旨。
23) 奴隷禁止条約:ふ締結国{こ奴隷取引の防止及び祭11:の義務を怒し‘奴~!制度の燦
i上の災現主主義務付け (2条)，奴隷取引を?禁止するための箔援をとるべきことな約東
しり条)，間条約のEl約伝達成するための慰内法違反{こ対する込郊の義務を認す
(6条)0H-14.10.15 (総(会)/結)東京地利は， i同条約中{こは， ~変喜害者である{限人;こ
力o察関{こ対する!培絞殺求擦を取得させる懸の条項はないことからすれば，間条約{こ
違反した国家{こ対しでは，窓際法上の国家主ミ任カI;j::じ得るとはいえ，同条約に基づ
いて，被害者である筒人がラ加害国{こ対して夜援に長~~専務鍛諮求権 re取得すること
を認めたものであると終することはできないj というっ
24) 滋議条約{ふ強制手段であろうと，本人の承認をf与すこ場合であろうと，他人の欲
i誇を満足させるために未成年の紛女を認さ誌に就かせる行為をと刑事郊の対象とし(1
条，ユ条)，締約E誌は関内法が不十分な場合:こは立法締法会諮ずることをケ約束する
(3条)内幸まとなっている。 H-14.10.15(総{会)Iflf)東京地利は， i稼業条約は，援!
芸誌の処罰義務，立法義務について定めたものであるが，他方で，被害者総人iこ同条
約{こ透反したi議室長に対する損害賠綴31求権を取得することを認めた授定はないこと
からすれば，同条約{こ遼反した締約国が， [翠際法上の国家支径を己主主うことはあって
も，同条約:こ基づいて，被冬季号線人lこ対する直後の鎮祭賂談義務ぞ負担するもので
はないj というコ
25) H-11. 8. 30嬬伏線)/賂〉東京高利は， iat存法授の慾法適合伎の審査ではなく，窓
法秩序の綴幹的{泌総にかかわる主主本的人擦の侵害があり，かっ‘ これをf救済する立
法をとすべきであるとのE司法判断を宅民事訴訟等の主惑において裁判所が行うことを怒
法が予定していると燦することはできない。慾法は，三縫分立の潔郊を採用し，そ
のi限度の下において， それらの立法の主主否， 内容，立法のi待綴さぎについては，号室法
の一義的な文震に遼反していない限弘係長せとして立法府の絞翠(こ委ねていると解
するのが拐さ認であるJ，i立法義務の具体的内容が明らかではない本件において，そ
もそも立法不作為の燦怠i'判断することができるか疑問である1:，慾法上いかなる
:ll. ì去をなすべきかについて一義的に定めた条綴がない場合{こは，立法の妥~，内
容， I待期等について，なお立法府である図会の政治的な料僚にffされているj とい
うc H-15. 2.10 <選(神経)/賠〉大阪地判は， f本件立法行為及び本件立法不作為は，
特定の衰の選考持者室の行伎を~ílJIJPJ主する怒鵠でなされているものではなしまた， )J去をきに
とって，仮(こ君主行選挙総皮下での選挙擦の行使が事実上沼緩であったとしても，言j
毅権(怒、法 16条)念行使することや議反iこ対する際情念行うこと，マスコミ{こ対し
て投書することなど，夜宅投菜市IJ皮の拡充の必要殺を訴えるという政治活動をとする
ことは何ら妨げられていないばかりかJ，i現:ニモE宅投楽器1皮の拡充について国会{こ
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おいて審議が丞ねられてきたことに熊らしでも，現行選挙制度下において，議会制
民主主義が機能していないとは到底いえないし，選挙による政治的評価にゆだねる
ことができない事態{こ立ち奈っているともいえない。また， ~見夜の社会が留民の自
由な言論が封じられているような状況にあるとも認められないj という。
26) 迷正義博也?厨家主li償法上巻J450]主(1981)。その他， r殴会ないし国会議員が違
懇の:iLi去をケしたり，途慾状態を放翠しではならない義務ないし職i'H:負っているこ
とは当然のことではあるが，それは一般論としては，個別の国民に対して負ってい
るのではなし言わば留民全体に対して負っているものと考えられるのであって，
その義務違背だけでは，故意過失を73命ずるまでもなく，館別の国民{こ対する賠償資
任を基礎づけることにはならないのではないかJ，i国家主主任が生ずるためには，当
該の義務ないし職安が倒翌日の箆i民{こ対して象っていると見るべき特別の理由のある
場合とか，あるいは当該留民の蒙った領害が，通常の途主筆、立法や不作為による讃害
とは区別されうべき特殊のものであるとか，特別の要件の序在を必婆とするのでは
ないかJ(雄JI一部 f国家補償総説j現代行政法大系 (6)4笈 (l9i3])という類似
の立場がある。
27) r立法の途慾状態は，自由な言論，選挙ぞ通じた民主主の反i釦こより，法改正という
形で是正されるべきが原則というべきであろう。法改正が行われるまでの手当てと
しては，王立法{ま，裁判所に対し途慾寝室主権を与え，立法，処分号事の法的効果を否定
するという途を開いているのであるから，国民lふ立法，処分等の法約効築を否定
するという形で権利救済を求めるべきであろう J(泉徳治・欝時 38差是4号214][ 
[1986，泉童文字lJiぎが謁査官当特のものけというコメントのほか，林{彦三・持法 1276
f:)' 62~63][ (1986)参照。
28) 野中・前湯浅1)91 ][。問コメントは， r本件訴訟は純粋な主主害賠償譲求訴訟とい
うよりは，災質的な逮滋篠認ないし途J!A主主言判決を求める訴訟としてIE家賠償請求
訴訟の形態が活用されたものとみることが許されようJ(92 ][)， r最高裁判決は，
鴎家結後法 i条の解釈論に終始し，実質的な怒法問題lこ関してはほぼ門前払いにし
てしまJい (88資)， r下級空審判決が今までに積み上げてきた成祭主九いっきに根底
からくつがえしてしまったJ(89 J室入 r'l者決白身が f容易に想定し重量いような例外
的な場合j と述べているように，これは実際上はほとんど考えられない事態であ
り，結局，立法行為について国家結償法 1条 1項の適用は認められないと判示した
に等しいJ(91頁)という。
29) 長尾一紘・別冊ジュワ 155号 427頁 (2000)。同コメントは，判決が rf隠々の悶会
議員のE自民総体に対する資任jを問題{こしている点、について， rここで問題{こされて
いるのは，国会議員総体(ないし機関としての溺会そのもの)の飽々の国民に対す
る義務の内容であるj と批判し， 51条の免交特権の援用については，それは，
r fel々 の国会議員の自由な言論を保障し，その総務の遂行にあたって制約を受けるこ
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とのないようにしたものであって，国会の途法行為について留は賠償資任を己負わな
いというような趣旨を含むものとは録されないj と批判する。さらに， r政治的なも
のjが伎笈上法的規総{こなじまないとすることについては， r慾法81条{立，慾法問
題がすべて?政治的なもの2であることな前提{こ，裁判所:ニ対して，それを?政治
的{こjではなく，法律的にj解決する任務主主与えたので、あるj と批判し， r判決の
論旨:こよれば，立法行為全国務請求訴訟で争うことは康総約に否認されることにな
払国民の裁判を受ける権利(怒法32条)の慾旨{こも反するj ともいう c
30) 後段・前出没::1) 204 ]主む!湾コメントは， 'fU旨と似かよった前記遠藤説{こ対して，
夜長期にわたる統治過程そのものの是非を法約lこ判定すること3が事実上 5極めて
留菱重iなのは当然であるが， このような判街ぞせまられるのは伺も箆Jl告訴訟に限っ
たことではない。議E主主主重文不均衡を理由とする総選挙無効訴訟につきJ，長芸大判昭和
58年 lFl7[ヨは， r.i:Eに司法主義王立を行ないつつ，溺会の速やかな対応{立問1m~であち
人口もたえず爽重きすることから，改正念なすべき?合理約期間(まなお徒過してい
ない， とした。このような 5総当長期にわたる立法過程全体の緩!きjをにらんだE司
法主義主主も立法不幸子夜の場合には必宣言となるのであち， また逆{こ，いくら災際上困難
であっても，濯論上:まれ去令審査幹震があるゆえに当然にこれをなしうるもの3であ
ろう。そうであれば，長期にわたる立法過程全体の動f; (こ務自する必重さがあちう
る点、では，溺}済法上の違法判断と司法審査とで奥なるところはなく，従っておの怒
鳴で総務のみを?なしうるものではない3とすることはできないであろうんひ泰正義
説は問題を検察回総訴訟における 5総務行為基準説三と F結果途法説3との対立j
r (こなぞらえているようであるjが， r検察Tぎの公言!手提起が手続の一途上{こすぎない
のに対して， JL法毛去の立法行為は紛当期防経過後の不作為も含めて，怒法訴訟が提
起されない段ち，いわば王立法務の終結的な意思表示であるから，両者で適用される
行為主党総{立構造的;こ異なる。従って立法内容の逮慾郊ち溺Jl，育法上の違法という，結
果途法説的な考えをナ透法性の認定{こ際しでは採用し，絞務行為主主準時説的な観点は
過失ないし主主玄義務途反のレベノレで絞り入れるべきだ， と考えることもできょうj
と批判する。 204][0 
31) 戸波江二・判例lセレクト '86U去数77号7JUI碕付録)7頁 (1987)。
32) 中村健男・ジュリ 855号 88N (1986)。
33) 予吉本照樹・ジュリ路m1269号 25N (2004)。
34) !日続初代・法セミ 48巻 i-~子 75 交 (2003) 。
35) 只野君主人・法セミ 45巻8号 114N (2000)。向コメントは， r本件では，在宅投緊
溌1[:とは異なり，:{Eタト臼本人の投察綴会が全く閉ざされていることが関われた。だ
とすれば，立法の不備や不作為をもち出すまでもなく，端的に，公選法は選挙権~
侵f!fしあるいは平等原則{こ反し，途慾であると論じることも可能かもしれない。
いずれにせよ，在外iヨ本人の投票機会保僚は，防護者会の公.i:Eかつ能率的執行3に優先
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されるべき問是きであるj という
36) I京間尚g.ジュワ臨機910…号38玄 (1ヲ88)0
37) 米沢広一・耳目涌ジュリ 113号233頁(1991)0
38) 大橋洋一・別限ジュリ 153考 241][(2000)。
3ヲ) 小林武.Eそ商98老会2号306][(1988)。本コメント{丸内閣が法律索令提出しな
い不作為について， f60年最高裁終決の滋留をと推lえした本判決の論壌は， それ自体
は問題のないものと思われる。また， n丞法治の請求{ま，昭和51年の定数訴訟
大法廷判決の採った事情判決の方法をと参考にしたものであるが，国勝訴訟である本
件では不適法とされざるをえないであろうj という。 306頁c
40) 坂元茂樹・ジュリ務主将 1224{ま305，306頁 (2002)。
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